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«l faut donc admettre que les voies alternatives de reglement font partie intégrante
du systtme de justice administrative et qu’elles ne sont pas un simple a coté qui

semble s’affronter a un cadre judiciaire existant»
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1) CE 18/05/1953 Mairie de Mouvaux ¢/ Lagache Dalloz 1953 p470.
2) CE 15/04/1869 (transiger sur 1’etendue d’une compétence de police).

CE Arrét 19/03/1971 Mergui (Lebond p235).
3) CE 20/06/1975 Ferriand.
4) CE 11/07/1980 (Cie d’assurance ¢/ concorde rap 1981).
5) CE 19/01/1995 ch Agriculture de la Réunion c/ Troncellier, Lebond p/416 (en
matiére de fonction publique, une transaction mettant fin aux fonctions d’un agent
titulaire et sans dispositions particuliéres de son statut contraire  1’ordre public n’est
pas opposable a cet agent qui est en droit de réclamer les indémnités prévues par le
statut.
6) CE 25/01/1995 commune de Semian (colloque dap 1997 n°107).
7) CE 02/01/1996 Est.Croquet, Lebond p/28 (une transaction ne saurait faire renoncer
par avance un citoyen a un recour contre une décision que prendra I’administartion).
Consacrer/ entériner ; ratifier, homologuer ; déclarer conforme 3 une regle.
Reconnaitre conforme au réglement en vigueur a certaines normes (thésaurus édition
2008).
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Revue du Conseil d’Etat

L'apport du nouveau code de Le contentieux administratif portugais,
procédure civile et administrative du point de vue de I'injonction et des astreintes

L'astreinte est un moyen supplémentaire a c6té des mesures traditionnelles contre la
partie condamnée qui n'exécute pas les décisions des tribunaux, telles que la
responsabilité disciplinaire, la responsabilité civile et la responsabilité pénale. Mais le
législateur du nouveau code a estimé indispensable d'introduire cette mesure
d'exécution forcée directement contre le titulaire de I'organe ou le fonctionnaire.

L'astreinte peut étre ordonnée d'office, c'est-a-dire a l'initiative du Tribunal, ou a la
requéte de T'intéressé. Elle peut étre prononcée lorsqu'il existe des craintes fondées
d'inexécution ou, a posteriori, comme ultima ratio.

CONCLUSION :

Nous venons de dresser le panorama du contentieux administratif portugais actuel, a
partir de la perspective de I'injonction, qui est une idée transversale aux principales
procédures de contentieux prévues dans le Code de 2002.

Le nouveau Code s'inscrit donc clairement dans un modgle de pleine juridiction, ancré
sur les principes fondamentaux de la protection juridictionnelle effective et de la
plénitude de la protection des particuliers par une seule procédure devant les tribunaux
administratifs.

Ce modele se concrétise de différentes maniéres, par I'élargissement de I'objet de
I'action administrative, mais aussi par 1a possibilité donnée au juge administratif
d'ordonneral'administration I'exécution ou I'adoption d'un certain acte ou d'une certaine
conduite.

Des instruments juridiques auxiliaires pour accomplir pleinement les injonctions
prononcées par le juge administratif, tels que les astreintes et la consécration de I'action
en condamnation a pratiquer un acte dii, marquent le cours actuel de la justice
administrative portugaise.

Espérons qu'elle pourra tirer pleinement parti de toutes les possibilités offertes par
cette réforme du contentieux administratif.

Au Portugal, comme en Algérie, nous ceuvrons pour que 1'administration de la justice
s'opére dans le cadre d'une procédure juste, dans un court délai et en temps utile, ol la
substance prime sur la forme et oli les régles de procédure sont au service de I'efficacité
et de I'effectivité de la réalisation de la justice.
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Ce qui caractérise cette action c'est que le tribunal ne s'en tient pas a vérifier si l'acte
est illégal et s'il doit &tre annulé. 11 se prononce sur la demande de l'intéressé “en
imposant la pratique de 1'acte di".

C'est cette imposition qui confére a cette action des caractéristiques proprés a
l'injonction, c'est-a-dire que 1'on s'efforce d'aller d'emblée vers la solution qui, dans
I'ancien code de procédure, n'intervenait que dans la phase de I'exécution.

Le paragraphe 2 de T'article 71 prévoit que lorsque la pratique de l'acte souhaité
implique la formulation de considérations propres a I'exercice de la fonction
administrative et que 1'examen de 1'affaire ne permet pas d'identifier une seule solution
comme légalement possible, le tribunal ne peut pas fixer le contenu de I'acte a pratiquer,
mais il doit énoncer les contraintes a observer par I'administration dans 1a pratique de
l'acte di et fixer un délai.

7. Les astreintes

Selon 'article 3, paragraphe 2, du CPTA, qui est 1a norme générale applicable a toutes
les situations prévues soit en référé, soit au fond, soit en exécution : “Afin d'assurer une
réelle protection, les tribunaux administratifs doivent fixer d'office un délai pour
l'accomplissement des devoirs qu'ils imposent a I'administfation et, le cas échéant,
appliquer des astreintes.

L'astreinte consiste a condamner les titulaires des organes chargés d'exécuter un
ordre du Tribunal, nommément identifiés, a payer une somme d'argent pour chaque jour
de retard - cf. article 169, paragraphe 1.

L'astreinte est donc une mesure qui vise a assurer I'exécution lorsque le fait est non
fongible. Elle part du principe que, méme si ce sont des sujets de droit différents de leurs
titulaires, les organes des administrations publiques ne peuvent manquer d'étre vus
comme étant supportés par des personnes physiques dont 1a volonté est décisive dans la
formation de 1a volonté de la personne morale.

L'astreinte est fixée selon des critéres de "raisonnabilité". Son montant peut varier
entre 5% et 10% du salaire minimum national.

Les titulaires d'un organe collégial qui votent pour I'exécution intégrale et immédiate
ne sont pas concernés par l'astreinte.

L' astreinte n'est pas applicable en cas de condamnation de I'Administration a payer
une somme déterminée. Dans ce cas sont applicables les mesures que nous avons
évoquées relatives a 1'exécution pour obtenir de 1'Administration le payement d'une
somme.
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de I'exécution des actes précontractuels n'a guére de sens et la suspension de la procédure
de passation n'interviendra que dans les cas extrémes, si elle s'avére adéquate. D'oll le fait
que l'article 132 énonce comme remédes typiques : “corriger I'illégalité ou empécher que
ne soient causés d'autres dommages aux intéressés en présence”.

I faut préciser également que, aux termes de I'article 132, paragraphe 6, les critéres
a prendre en compte pour ordonner ou non les mesures requises dans ce domaine sont
essentiellement la pondération des intéréts susceptibles d'étre 1ésés. Par conséquent,
les dommages seront presque toujours moins importants si les erreurs sont corrigées et
que l'on parvient rapidement a la conclusion du marché. D'ol aussi le fait que la loi
s'éloigne des critéres généraux, surtout de I'importance du periculum in mora, puisque
I'action vise, dans de nombreux cas, les mémes objectifs correctifs que la mesure elle-
méme, a savoir, de préférence, stopper I'action de I'administration.

6 - L'action en condamnation a pratiquer un acte légalement dd.

L'une des principales innovations introduites par la réforme récente du contentieux
administratif portugais est I'action administrative en condamnation a pratiquer un acte d.

Aux termes de l'article 66, paragraphe 1, du CPTA, cette action peut étre engagée pour
obtenir la condamnation de I'autorité compétente a pratiquer, dans un certain délai, un
acte administratif illégalement omis ou refusé.

Aux termes de l'article 67, cette condamnation peut étre demandée dans les cas
suivants :
a - Une requéte a été déposée aupres de I'autorité compétente qui est tenue de
décider, mais aucune décision n'est prise dans le délai fixé parlaloi ;
b - La pratique de I'acte dii a été refusée ;
¢ - 'examen de la requéte tendant a la pratique de I'acte a été refusé.

Cette procédure peut donc étre utilisée lorsqu'il n'y a pas de décision administrative a
cause de I'inertie des services, lorsqu'un acte administratif défavorable a été rendu (refus
de la demande) et que 1'on souhaite le faire remplacer par un autre, considéré comme
1également di, c'est-a-dire lorsque 1'on estime que toutes les conditions de fait et de droit
sont réunies pour que le particulier voie sa demande satisfaite par I'administration, et aussi
lorsque I'administration a refusé d'examiner la demande, quel que soit le motif invoqué.

Le paragraphe 2 de I'article 66 énonce que 'objet de la procédure est la demande de
l'intéressé et non l'acte de rejet, dont I'élimination de l'ordre juridique résulte
directement du prononcé de la condamnation. Et, selon le paragraphe 4 de I'article 51,
lorsqu‘une demande en annulation est déposée et que 1'objectif visé semble relever de
cette action, le tribunal invite les parties a reformuler la demande correcte en
condamnation a pratiquer I'acte di.
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5.3 - Intimations en matiére de formation des contrats : articles 100 et 132 du CPTA

Les procédures d'urgence relatives au contentieux des marchés publics sont de 1a plus
haute importance. Dans ce domaine, I'influence du droit communautaire a été cruciale
pour le droit portugais.

Les marchés de travaux publics, de concession de travaux publics, de fourniture de
biens et de services, relévent désormais du Code des Marchés Publics qui a transposé
dans 'ordre juridique portugais la directive 2004/18/CE.

Le référé précontractuel est une voie de recours contentieuse régie par les articles
100 a 103 du CPTA. ‘

Le référé précontractuel a un champ €largi puisque son objet n'est pas limité aux seuls
actes administratifs, mais y concerne aussi le programme, le cahier des charges ou tout
autre document de la procédure de passation de ces marchés. |1 peut étre notamment
fondé sur I'illégalité des spécifications techniques, économiques ou financiéres.

La procédure de passation du marché se poursuit méme lorsque cette procédure
principale est engagée, méme si elle est accompagnée d'une demande de référé. Sil'acte
attaqué est un document constitutif de I'appel d'offres ou un acte de procédure et non
l'acte administratif de passation, 1'objet du référé est de corriger les illégalités
survenues, en adressant des ordres a I'administration afin qu'elle modifie certains
€léments -pour les adapter au cadre 1égal- ou qu'elle recommence des actes de
procédure sans vice, c'est-a-dire en utilisant des injonctions.

Il est également possible que dans le cadre de cette procédure d'urgence les
intéressés forment des demandes en annulation et en condamnation 3 pratiquer un acte
ddi. Dans ce dernier cas, il est fréquent de demander au tribunal le remplacement d'un
acte parun autre, ce qui implique, naturellement, que 1'Administration en recoive 'ordre.

La spécificité des marchés publics a également conduit le Code & adopter un régime
spécial en ce qui concerne les mesures pouvant étre ordonnées dans ce domaine. En
effet, selon I'article 132 du CPTA : “Lorsqu'est en cause I'annulation ou la déclaration de
nullité ou I'inexistence juridique d'actes administratifs relatifs a la formation des
contrats, des mesures conservatoires peuvent étre requises en vue de corriger I'illégalité
ou d'empécher que ne soient causés d'autres dommages aux intéressés en présence, y
compris 1a suspension de la procédure de passation”.

Les mesures dites conservatoires relatives  la passation des marchés publics peuvent
revétir les formes les plus diverses, mais elles doivent étre essentiellement correctives,
c'est-a-dire qu'elles doivent consister en des remeédes propres a rétablir 1a 1égalité des
actes entachés dans le cadre de la passation du marché public. C'est pourquoi la suspension
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5.1 - Intimation de communiquer des informations, de permettre la consultation de
documents et de délivrer des copies.

Cette procédure, prévue aux articles 104 a 108 du CPTA en tant que procédure
d'urgence autonome, se destine a obtenir de I'administration une conduite, la plupart du
temps positive, matérielle et interne, tendant a permettre aux particuliers d'accéder aux
documents qu'elle détient dans les dossiers, les archives et les registres.

Ce moyen peut étre utilisé pour obtenir les informations nécessaires a introduire une
procédure principale, mais aussi tous autres documents détenus par les services.

Cette question, de 1a plus haute importance, est consacrée a l'article 268, paragraphe 2,
de 1a Constitution de 1a République Portugaise et régie par la loi 46/2007 du 24 aoiit 2004.

La célérité et I'autonomie qui caractérisent cette injonction ont des répercussions au
niveau du régime applicable, qui prévoit une procédure simplifiée et adéquate méme
pendant les vacances judiciaires, dispense de visas préalables, méme en phase de
recours juridictionnel, actes du greffe pratiqués le jour méme, en priorité - paragraphe 2
de T'article 32 du CPTA.

L'objectif est d'imposer a I'administration I'acte ou I'action qu'elle a refusé de pratiquer
ou qu'elle a omis laissant sans réponse la requéte du particulier. Les décisions judiciaires
adéquates se traduisent par des commandements qui sont de véritables obligations de
faire, permettant I'exercice effectif du droit fondamental et constitutionnellement
consacré d'accés a I'information. La pratique a déja montré, par exemple, la nécessité pour
un Tribunal de fixer I'noraire de consultation, qu'une administration locale avait fixé a
seulement une heure par jour, deux jours par semaine. Aux termes de 'article 108, si la
demande est acceptée, le juge fixe le délai dans lequel I'intimation-doit étre exécutée par
I'administration et qui ne peut pas dépasser les 10 jours.

5.2 - L'intimation de pratiquer un acte dii en matiére d'urbanisme - article 111 du RIUE.

En 1999, le décret-loi n® 555/99, du 16/12/1999, a approuvé l'actuel régime
juridique de I'urbanisme et de la construction (RIUE), modifié en 2001 et en 2007.

Larticle 112 de ce régime a introduit dans I'ordre juridique portugais, avant le code actuel
(CPTA), une procédure contentieuse par laquelle, en cas de silence de I'administration suite
a une demande de permis en matiére d'urbanisme formulée par un particulier, ce dernier
peut demander et obtenir I'intimation de 'autorité administrative en cause de délivrer le
permis qui est dil, c'est-a-dire auquel le particulier a droit. I s'agit d'une action de pleine
juridiction, qui vise a surmonter d'urgence I'inertie des pouvoirs administratifs locaux qui
sont compétents pour examiner les questions d'urbanisme et y répondre.
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Bien que la fongibilité de l'acte soit plus perceptible dans le cadre des actes
matériels, elle peut aussi avoir lieu dans le cadre des actes juridiques. Ainsi, les actes
administratifs entiérement contraignants peuvent étre ordonnés par le Tribunal, dont la
sentence produit les mémes effets que produirait la décision de I'administration, comme
I'établit 'article 167, paragraphe 6, du CPTA. |1 s'agit d'un pas qui va bien plus loin qu'un
simple ordre : dans le domaine de I'action strictement contraignante, la décision du juge
administratif se substitue a I'acte de 'administration.

C'est ainsi que s'affirme un principe de plénitude de la procédure d'exécution, mais
tout en préservant la frontiére et I'espace propre et intangible de I'administration, dans
Jequel le Tribunal ne peut émettre aucun acte a sa place : a savoir les questions odl il faut
procéder a des examens au fond, en se basant sur des concepts indéterminés, des
prognoses pertinentes pour la prise de décision administrative et, en général, de choix qui
exigent une analyse de I'opportunité de I'action et I'exercice de pouvoirs discrétionnaires.

U'exécution tendant a obtenir de 1'administration le paiement d'une somme a laquelle
elle a 6té condamnée par une juridiction administrative différe, sous certains aspects de
I'injonction adressée a un débiteur civil.

La loi prévoit en effet la compensation de la créance du demandeur par des dettes de
la personne morale ou du ministére concerné, ainsi que I'existence d'un fonds alimenté
par le budget de I'Etat et utilisé par le Conseil des tribunaux administratifs et fiscaux pour
payer, en cas de défaillance de I'administration débitrice. Ce montant est ensuite déduit
des dotations budgétaires auxquelles elle a droit ou est inscrit sur son budget, si
nécessaire par l'autorité de tutelle chargée de I'approuver.

Faute de dotation du fonds a la disposition de ce Conseil, le créancier est informé
qu'il peut poursuivre la procédure d'exécution contre I'administration concernée, comme
s'il s'agissait d'un particulier, selon les régles de la procédure civile.

5. Les intimations en tant que procédures principales.

Le droit portugais consacre plusieurs procédures principales d'intimation :
a) L'intimation de communiquer des informations, de permettre la consultation de
documents et de délivrer des copies (articles 104 a 108 du CPTA), qui correspond,
comme nous 1'avons vu, au référé-communication francais ;
b) Lintimation visant la protection de droits, de libertés et de garanties (articles
109 a 111 du CPTA), qui n'est pas sans rappeler le référé-liberté ;
0 Lintimation de I'article 112 du Régime juridique de I'urbanisme (RIUE) ;
d) Les intimations dans le cadre de la formation des contrats.
monsieur le Conseiller Santos Botelho, vous présentera dans le détail l'intimation
visant 1a protection de droits, de libertés et de garanties. Nous y faisons
référence uniquement par souci d'encadrement systématique.
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e - L'intimation de faire ou de ne pas faire, adressée a I'administration ou a un
particulier, notamment un concessionnaire, fondée sur une violation ou sur une
crainte de violation des normes du droit administratif.

4. Les référés exécution, L'accomplissement d'un fait juridique par I'administration en
exécution du jugé.

En introduisant le sursis a exécution, le contentieux de simple annulation a senti le
besoin de se doter également du pouvoir d'injonction du juge pour imposer a
I'administration 'accomplissement d'un fait positif, consistant, notamment, a pratiquer
des actes juridiques, comme moyen de I'obliger a exécuter 1a décision d'annulation d'un
acte entaché d'illégalité.

En effet, durant la phase d'exécution des jugements administratifs, on a pu constater
que pour atteindre les effets constitutifs d'une décision d'annulation et les réaliser en
termes pratiques, il fallait donner des ordres a I'administration, en fixant précisément,
tant au plan du sens que du contenu, les actes juridiques et matériels a pratiquer. Dans
cette mesure, l'exécution d'un jugement administratif d'annulation est devenue le
théatre privilégié des injonctions concrétes et fortes a l'encontre de I'administration
lorsqu'elle n'a pas pratiqué les actes juridiques et matériels tendant a la destruction "ab
initio” de sa décision annulée pour illégalité par un jugement administratif passé en
force de chose jugée.

Prévue actuellement aux l'articles 162 et suivants du Code (CPTA), l'injonction de
faire, en particulier l'injonction d'exécuter le jugement ayant annulé un acte
administratif, prévue aux l'articles 173 et suivants, consiste en un ordre adressé a
I'administration pour la pratique d'un ou plusieurs actes, y compris un nouvel acte
juridique d'autorité, cette fois conforme au jugement.

Les particuliers qui ont obtenu gain de cause dans I'action en annulation engagent
une action en exécution lorsque l'administration n'a pas exécuté délibérément la
décision judiciaire qui a été rendue. L'exécution suppose aussi bien I'obligation de ne pas
faire que 1'obligation de faire, qu'il s'agisse d'actes matériels ou juridiques, notamment
1'émission de normes réglementaires et d'actes administratifs.

[ est important d'établir une distinction entre actes fongibles et non fongibles. Dans
le premier cas, s'agissant d'un acte matériel, I'article 167, paragraphe 2, du CPTA, autorise
le tribunal a ordonner que 1'acte soit pratiqué par un tiers, aux frais de I'administration
défaillante. A cet effet, le juge peut demander a toutes les autorités publiques d'y
apporter la collaboration nécessaire - dans ce cas, ces autorités sont tenues, sous peine
de poursuites pour refus d'obtempérer, de fournir 1a collaboration demandée, comme
prévu a l'article 167, paragraphe 4 du CPTA.
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ou intérét Iégalement protégé correspond la protection adéquate, de sorte que dans les
affaires ou la procédure prévue par la loi n'est pas adaptée aux spécificités de la cause,
le jugé a le devair, les parties entendues, de pratiquer les actes les mieux adaptés aux
finalités de la procédure -articles 2 et 7 du CPTA et 265-A du CPC.

3. Les intimations ou référés conservatoires et les mesures anticipatives.

A T'aube du contentieux administratif, 1a premiére intimation, et aussi la plus
illustrative, apparut comme un moyen de faire cesser les effets de la décision
administrative sur les particuliers. A cet effet, 1a loi a conféré au juge, le pouvoir de
suspendre les effets des actes administratifs, lorsque certaines conditions étaient
réunies. Ce moyen actuellement consacré a I'article 112, paragraphe 2, alinéa a du CPTA,
vise a sauvegarder I'effet utile de I'action principale et, lorsque le recours en annulation
de T'acte administratif attaqué pour illégalité n'a pas d'effet suspensif, elle garantit, en
empéchant son exécution, la sauvegarde de la situation antérieure ou existante, de telle
sorte que la décision au fond ne sera pas confrontée a un fait accompli irrémédiable, ou
a une nouvelle situation trés difficilement changeable, au regard des considérations de
sécurité et de proportionnalité qui vont forcément peser dans le jugement sur le
rétablissement du “status quo ante".

Larticle 919 du Code de Procédure civile et administrative algérien prévoit également
cette mesure de référé, avec de légeres différences par rapport au droit portugais,
surtout dans I'expression utilisée pour indiquer les exigences qui doivent étre satisfaites
pour I'adoption ou le prononcé de 1a mesure par le juge. On exige essentiellement
I'apparence d'un bon droit qui correspond, dans I'article 919, a “un doute sérieux quanta
la 1égalité de l'acte” et aussi le risque que le retard puisse mettre en danger le
rétablissement de la situation antérieure - “periculum in mora".

La suspension de I'exécution a longtemps été 1a mesure conservatoire d'élection dans
le contentieux de simple annulation et la manifestation pratique exceptionnelle du
pouvoir d'injonction contre I'administration, avec les ordres indispensables 3 I'exécution
des jugements administratifs.

La réforme récente du contentieux administratif portugais a profondément changé
cet état de choses en matiére de mesures conservatoires. Elle a ajouté au traditionnel
sursis a exécution des moyens nouveaux et puissants avec leur propre “nomen iuris" :

a - L'admission provisoire aux concours et examens ;

b - Lattribution provisoire de la jouissance d'un bien ;

¢ - Lautorisation provisoire a I'intéressé pour commencer ou poursuivre une
activité ou adopter une conduite ;

d - Le reglement provisoire d'une situation juridique, notamment par I'imposition
a l'administration du paiement d'une somme 2 titre de provision sur des
prestations qui seraient dues ou de réparation provisoire ;
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A part la procédure simplifiée que 'on vient d'évoquer, 1a loi portugaise n'emploie
pas le mot “injonction”, méme si la Doctrine et la Jurisprudence I'utilisent fréquemment,
en le rapprochant des voies de procédure que 1a loi appelle “intimacao".

[ convient de préciser que, méme s'il a un sens différent, nous utiliserons le terme
francais "“intimation” pour désigner cette procédure, qui a 1a particularité de recouvrir
aussi bien les procédures de référé que quelques procédures principales dont I'objectif
est d'obtenir un ordre direct du juge aI'encontre de I'Administration.

Nous allons donc analyser les injonctions au sens large, ainsi que quelques autres
moyens que la loi portugaise désigne par "“intimation"”.

Les procédures dites d'intimation sont “des procédures urgentes de réglement
définitif du litige"”. Elles visent a obtenir une décision finale qui consiste en une
imposition. Autrement dit, elles visent, dans le cadre d'une procédure accélérée, a
obtenirTe prononcé d'une condamnation a agir ou a faire, d'une maniére qui est d’'emblée
hien définie, précise et concrétisée, de sorte qu'elle ne puisse pas susciter de doutes, de
difficultés ou d'entraves a cause d'une imprécision.

Le Code de Procédure devant les Tribunaux Administratifs (ci-aprés CPTA) approuvé
par la loi 15/2002 du 22 février 2002, consacre deux procédures d'intimation au Titre IV :
I'intimation de communiquer des informations, de permettre la consultation de
documents et de délivrer des copies (articles 104 a 108), qui correspondrait au référé-
communication frangais, et I'intimation visant la protection de droits, de libertés et de
garanties (articles 109 a 111), c'est-a-dire le référé-liberté.

Les intimations prévues dans le CPTA peuvent étre considérées comme des
intimations d'ordre général.

Ce qui n'exclut pas que nous retrouvions dans certaines lois spéciales d'autres
intimations et dans d'autres moyens contentieux tels que les mesures conservatoires,
I'exécution et 1'action administrative spéciale en condamnation a pratiquer I'acte d ;
autant de pouvoirs d'injonction conférés au juge administratif pour une réelle protection
des droits et des intéréts des citoyens.

Un Tong chemin a été parcouru depuis le XIXe siécle vers le renforcement de cette
protection, par l'intensification et le développement des injonctions dans le cadre du
contentieux administratif,

Nous allons présenter maintenant les injonctions actuelles au sens juridique large
que nous avons évoqué, en commencgant par les procédures ol elles ont d'abord fait leur
apparition, a savoir les mesures conservatoires et les mesures d'exécution, pour passer
ensuite aux développements du contentieux administratif sur le chemin qui est parti de
la simple annulation a 1a recherche d'un modele de pleine protection, ol, a chague droit
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LE CONTENTIEUX ADMINISTRATIF PORTUGAIS,
DU POINT DE VUE DE L'INJONCTION ET DES ASTREINTES.

Par : Mr José ROSENDO
Vice-président de la Cour
Administrative Supréme du Portugal

1. Introduction

L'organisation de la justice administrative et les moyens dont elle est dotée pour
permettre une réponse rapide et efficace des tribunaux sont, assurément, un défi et une
condition de la 1égitimation du pouvoir des Etats,en particulier dans des pays comme
I'Algérie et le Portugal, oli ont perduré jusqu‘a nos jours les traits du “proceés fait a un
acte”, type de contentieux hérité de la justice administrative francaise.

En 2002, le Portugal a procédé a une réforme du contentieux, qui est entrée en
vigueur le 1 janvier 2004 et qui visait a exécuter I'imposition issue de la révision
constitutionnelle de 1997 en vue de rendre plus effective la protection juridictionnelle.

Le Nouveau Code (Code de Procédure devant les Tribunaux Administratifs - CPTA) a
franchi définitivement la barriére dogmatique qui considérait comme hérétique, car
contraire a la nature du pouvoir et au principe de la séparation, que de mettre entre les
mains du juge administratif I'autorité de donner des ordres a 'administration.

2. Injonction et intimation, La terminologie.

“l'injonction”, du latin injunctionem, est un ordre formel, une obligation imposée,
une imposition.

Au sens large, le droit utilise ce terme dans un sens proche de celui de la langue
courante, a savoir celui d'un ordre adressé a quelqu'un qui est tenu de 1'exécuter.

En général, au plan juridique, l'injonction est la procédure judiciaire par laquelle
quelgu‘un qui menace de violer ou qui a violé le droit d'autrui est empéché de commencer ou
de poursuivre cet acte illégal ou est obligé de rétablir la situation qui existait avant son action.

La procédure civile portugaise a introduit récemment une procédure simplifiée, en
principe sans intervention décisoire du juge, destinée a obtenir un titre exécutoire en cas
de non opposition du débiteur et que 1'on a appelée "“injonction"”.

Lorsque le droit administratif portugais a introduit les injonctions, au cours du XXe
siecle, un grand pas en avant a été fait par rapport au simple recours en annulation de l'acte.

Linjonction est le mot repris par la doctrine administrative pour désigner l'ordre
concret donné par le tribunal afin que 1'administration agisse en conformité avec la
décision d'annulation et exécute ainsi la décision juridictionnelle.
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~ Pour reprendre une idée que nous avons déja vaguement évoquée, il convient de
rappeler que nous ne sommes pas dans le domaine de 1a sauvegarde provisoire, puisque
la protection apportée par la demande d'intimation pour la protection de droits, de
libertés et de garanties s'inscrit dans une procédure oll le tribunal se prononcera au fond,
une procédure qui tend donc a assurer la protection finale et oil le juge se penche surla
relation juridico-administrative objet du litige ,le tout avec un caractére d'urgence.

Nous sommes donc en présence d'une procédure qui se caractérise, comme nous
1'avons vu, par la préférence, la simplicité et 'urgence, visant a obtenir la protection
rapide et effective de I'exercice 1égitime d'un droit, d'une liberté ou d'une garantie, face
a n'importe quel type de menaces, restrictions, atteintes ou violations, provenant,
notamment, de 1'action ou de I'omission de I'administration.

Il faut également évoquer 1'aspect du champ d'application concret de l'intimation.
Plus précisément, il convient de déterminer quels sont les droits, les libertés et les
garanties qui peuvent faire 'objet d'une protection contentieuse par le biais de la
procédure d'intimation. '

Comme nous 1'avons vu plus haut, la Constitution oblige uniquement le 1égislateur
ordinaire a consacrer un moyen de défense ayant les caractéristiques définies au
paragraphe 5 de son article 20, lorsque sont en cause des droits ,des libertés et des
garanties personnelles. Il est donc tenu d'adopter les solutions qui répondent aux
objectifs de protection des normes qui consacrent de tels droits, libertés et garanties.

Toutefois, dans le CPTA, le 1égislateur ordinaire a fini par énoncer des “droits, des
libertés et des garanties”, sans ajouter I'adjectif “personnels"”, traduisant manifestement
une intention d'élargir e champ de protection conféré par le paragraphe 5 de I'article 20,
en I'étendant a des droits, des libertés et des garanties autres que personnels.

Nous sommes donc d'avis que le champ d'application de I'intimation couvre les droits,
libertés et garanties (personnels et non personnels) du chapitre 1 du titre II, de la
Constitution, y compris ceux de nature analogue (article 17 de la Constitution) et, partant,
tous les droits de nature analogue consignés dans 1a Constitution et non énumérés.

I convient également de souligner que le moyen de protection consacré aux articles
109/111 du CPTA ne s'applique que Torsque sont en cause les droits, les libertés et les
garanties que nous venons d'évoquer, et non lorsqu'il s'agit de protéger les supports
instrumentaux de ces droits, libertés et garanties.
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L'objet de 1a demande est la condamnation du défendeur a adopter une conduite
positive ou négative, qui pourra éventuellement se traduire par la prise d'un acte
- administratif (cf., paragraphes 1 et 3, I'article 109 du CPTA).

Les conditions de la demande d'intimation sont les suivantes :
* le besoin urgent d'une décision au fond qui soit indispensable pour la
7 sauvegarde d'un droit, d'une liberté ou d'une garantie
* l'impossibilité de prononcer une mesure conservatoire, ou son insuffisance,

dans le cadre d'une action administrative normale ; qu'elle soit ordinaire ou
spéciale.

Autrement dit, il faut constater que cette procédure est réellement indispensable, ce
qui est particulierement le cas lorsque 1'on peut démontrer un besoin évident de
l'intimation fondé sur 1'impossibilité en I'espéce, d'assurer I'exercice d'un droit, d'une
liberté et d'une garantie, en temps utile, par un autre moyen, tel que le prononcé d'une
mesure conservatoire, sans pour autant vouloir assimiler I'indispensabilité a une sorte
d'urgence qualifiée.

Cette procédure spécifique de l'intimation vise, en quelque sorte, a surmonter les
défaillances propres aux mesures provisoires, qui découlent de leur nature concréte de
moyen accessoire et non principal, comme c'est le cas de 1'intimation pour la protection
de droits, de libertés et de garanties, le 1égislateur ordinaire ayant prévu ce dernier
moyen comme un moyen subsidiaire de sauvegarde, intervenant, en derniére analyse,
comme une soupape de sécurité du systeme de garanties contentieuses, de maniére a ce
que l'intéressé puisse obtenir une protection judiciaire effective de ses “positions
subjectives”, il ne peut pas tre utilisé lorsque des droits ,des libertés ou des garanties
risquant d'étre violés, méme si la violation est imminente et irréversible, peuvent étre
protégés efficacement par des mesures conservatoires, sans que la décision au fond soit
urgente, ce qui démontre bien la nature exceptionnelle de I'intimation.

Dans ce sens, voir les arréts de la cour administrative supréme, du 18-11-2004- recours
n°079/04, du 6-12-2006- Recours n°0885/0 et du 30-10-2008- Recours n°0878/08.

Par ailleurs, il convient de souligner que ce que nous venons de voir a propos des
conditions de 1'intimation a été confirmé par la cour constitutionnelle, qui n'a pas jugé
inconstitutionnelle 1a norme de I'article 109 du CPTA qui ne permet pas l'utilisation de la
procédure de I'intimation lorsque le droit en question est mis en danger par un acte de
1'administration contre lequel il est possible de réagir en temps utile par un autre moyen
de procédure courant, associé a une mesure conservatoire (critére de la subsidiarité).

Voir, entre autres, les arréts du 3-01-2006 Recours n°912/2005 et du 14-03-2007-
Recours n°49/07.
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Nous pouvons donc envisager le régime consacré aux articles 109 a 111 du CPTA
comme une manifestation claire de l'incidence et de 1a projection d'une partie essentielle
du droit constitutionnel sur le droit de procédure administrative. Le contentieux
administratif apparait donc comme 1'un des éléments de garantie des droits
fondamentaux. '

Les normes en question conférent au juge administratif un pouvoir d'injonction,
méme s'il est limité aux situations mettant en cause la protection de droits, de libertés et
de garanties, puisqu'il est autorisé a prendre toutes les mesures propres a sauvegarder
I'exercice en temps utile des droits, des libertés et des garanties.

A cet effet, elles dotent le juge administratif des moyens d'action indispensables
pour assurer la défense des “libertés” et elles lui confient un puissant moyen de
protection des droits, des libertés et des garanties, ce qui s'inscrit dans ce que nous
pourrions appeler le "droit administratif des libertés" et rejoint en quelque sorte les
pistes de réflexion énoncées au VIl Congrés de 1'Association Internationale des Hautes
Juridictions Administratives, qui s'est tenu a Dakar, du 23 au 25 avril 2001.

Pour exécuter 1a disposition consacrée au paragraphe § de l'article 20 de la
Constitution, le 1égislateur ordinaire a procédé a la revalorisation fondamentale du rdle
du juge administratif en matiére de protection des droits, des libertés et des garanties,
en lui donnant les moyens d'écarter, rapidement et efficacement, les menaces contre les
droits, les libertés et les garanties.

Cette procédure ressemble assez au référé-liberté, introduit par I'une des derniéres
révisions du contentieux administratif francais (Loi n® 2000-597), ainsi qu'ala procédure
spéciale pour "1a protection de los derechos fundamemtales de 1a persona” en vigueur en
Espagne (Loi n° 29/1998, du 14 juillet 1998), et aussi, notamment, au référé consacré
aux articles 917/948 du Code de procédure Civile et Administrative de la République
Algérienne.

Le requerant désireux d'accéder a la voie contentieuse en déposant une demande
d'intimation doit invoquer la violation ou 1a menace de violation de ses droits, libertés ou
garanties. |1 doit former sa demande contre 1'autorité publique d'ol provient 1'acte ou
I'omission qui-met en danger ou porte atteinte a ses droits, libertés et garanties. |l peut
aussi former sa demande contre des particuliers, notamment des concessionnaires,
lorsqu'elle vise a surmonter I'omission de la part de I'administration des mesures propres
a prévenir ou a réprimer des conduites portant atteinte aux droits, aux libertés et aux
garanties de 'intéressé ( cf.le § 2, de I'article 109 du CPTA).

La demande doit donc se fonder sur la violation ou la menace de violation d'un droit,
d'une liberté ou d'une garantie, ce que l'intéressé doit préciser d'emblée dans sa
requéte.
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Il convient tout d'abord de souligner que nous sommes en présence de la
concrétisation effective du principe consacré au paragraphe 5 de l'article 20 de la
Constitution de 1a République Portugaise (CRP), qui énonce que : "Pour la défense des
droits, libertés et garanties fondamentales personnels, des procédures judiciaires
caractérisées par la rapidité et la priorité sont mises 3 la disposition des citoyens afin de
permettre a ces derniers d'obtenir, en temps utile, une protection effective contre les
menaces ou contre les violations de ces droits". ”

I1s'agit 1a assurément de 1'une des plus importantes innovations introduites par la Loi
constitutionnelle n°1/97 (4*™ Révision constitutionnelle).

Sil'on observe cette norme de plus prés, on constate qu'il ne s'agit pas de créer un
quelconque moyen de sauvegarde, puisque ce que 1'on vise c'est la concrétisation d'un
droit a travers des procédures rapides et prioritaires, permettant d'obtenir, en temps
utile, une protection juridictionnelle efficace contre les menaces ou atteintes aux droits,
libertés et garanties personnels des citoyens.

C'est pourquoi cette norme constitutionnelle imposait au 1égislateur ordinaire le
devoir d'adapter les différentes procédures, dont bien siir les administratives, afin
d'assurer la protection des droits, des libertés et des garanties, par une voie prioritaire
et sommaire.

On peut donc en conclure que nous sommes en présence d'un droit constitutionnel de
sauvegarde de droits, mis en ceuvre par les voies judiciaires normales.

On a voulu consacrer une protection juridictionnelle renforcée dans les cas typifiés
dans le précepte en question (seuil minimum constitutionnel de protection) - sans
préjudice de la possibilité pour le 1égislateur ordinaire d'élargir cette protection a des
droits, libertés et garanties autres que personnels, ce qui allait d'ailleurs se produire
avec le “Code de procédure devant les tribunaux administratifs” (CPTA), comme nous le
verrons plus loin - en marqguant ainsi la position du citoyen en tant que sujet de droits et
de libertés ,tout en donnant a ces droits, libertés et garanties un statut de “prefered
position”. '
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-CE Section 26/02/03 M’ et M™ Bour : 1'annulation d'une décision de préemption
impligue nécessairement que le titulaire du droit de préemption s'abstienne de revendre
a un tiers le bien illégalement préempté, et qu'il propose a l'acquéreur évincé ou au
propriétaire initial d'acquérir ce bien a un prix aussi proche que possible de celui de la
transaction d'origine. Mais le Conseil d'Etat prend soin de préciser que ces mesures
doivent &tre mises en ceuvre «sauf atteinte excessive a l'intérét général appréciée au
regard de I'ensemble des intéréts en présence».

Ainsi le juge administratif s'efforce-t-il de trancher le plus complétement possible
les litiges qui lui sont soumis, en se préoccupant de ce que ses décisions ne restent pas
de principe et en aidant 1'administration a leur donner un maximum d'efficacité dans le
respect de I'intérét général.
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CE Assemblée 29/06/01 Vassilikiotis : annulation partielle d'un arrété ministériel
fixant les conditions de délivrance de la carte professionnelle de guide touristique pour
discrimination incompatible avec le droit communautaire (dipldmes frangais seulement);
le Conseil d'Etat indique a l'administration quel doit étre son comportement transitoire
jusqu'a ce qu'elle ait remédié a I'illégalité de I'arrété :

- prendre «dans un délai raisonnable» les mesures réglementaires concernant
I'attribution de cartes professionnelles aux ressortissants communautaires ne
disposant pas de diplomes francais, en prévoyant, notamment, un systéme
d'équivalences '

. dans l'attente de cette réglementation complémentaire, interdiction aux

" autorités nationales d’empécher I'exercice, par un ressortissant communautaire,
de la profession de guide dans les musées et monuments historiques au motif
qu'il ne posséderait pas les titres et diplomes requis, et injonction de délivrer aux
ressortissants communautaires qui en font la demande une carte professionnelle
en contrdlant au cas par cas les diplomes et titres.

CE 11/12/06 M™ Mas n°280696 : pratique de I'injonction «a effet différé» : une
commune ayant émis un titre exécutoire entaché de vices de légalité externe
(incompétence de I'auteur de I'acte et défaut d'indication des bases de la liquidation), le
Conseil d'Etat détermine les conséquences de I'annulation de ce titre en ordonnant la
restitution des sommes illégalement percues sur le fondement du titre annulé, tout en
conférant a la mesure d'injonction un effet différé : 1a commune peut échapper a
I'obligation de restitution si elle émet dans le délai de deux mois un nouveau titre de
perception dans des conditions réguliéres.

D'une maniére générale, le juge administratif accorde une attention croissante aux
conséquences de sa décision et vérifie, lorsqu'il tire les conséquences de l'annulation
d'une décision illégale, que les mesures qu'il enjoint a I'administration de prendre ne
portent pas une atteinte excessive a I'intérét général apprécié au regard de I'ensemble
des intéréts en présence.

CE Section 29/01/03 Syndicat départemental de I'électricité et du gaz du
département des Alpes maritimes : lorsque le juge administratif est saisi d'une demande
d'exécution d'une décision juridictionnelle dont il résulte qu'un ouvrage public a été
implanté de facon irréguliére, il lui appartient, pour déterminer si I'exécution de cette
décision implique 1a démolition de I'ouvrage, d'abord de rechercher si une régularisation
est possible, et si tel n'est pas le cas d'apprécier, en prenant en considération les
différents intéréts publics ou privés en présence, si la démolition n'entraine pas une
atteinte excessive a I'intérét général (au cas d'espece, le Conseil d'Etat a estimé que la
dépose de la ligne électrique ne portait pas une atteinte excessive a I'intérét général eu
égard aux inconvénients de I'implantation de cette ligne pour le propriétaire du terrain
d'assiette ).
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En guise de conclusion : LE DEVELOPPEMENT DE L'INJONCTION PRETORIENNE

Amenés depuis 1995 a expliquer réguliérement le contenu de leurs décisions en
précisant les obligations juridiques qui en découlent, les juges administratifs font
désormais plus fréquemment preuve de volonté didactique, y compris en dehors du cadre
fixé par la loi du 8 février 1995 (c'est-a-dire en I'absence de toute conclusion en ce
sens). En voici quelques exemples :

CE Section 25/06/01 société a objet sportif Toulouse Football Club : aprés avoir
annulé la décision de la commission d'organisation des compétitions (laquelle avait
refusé d'annuler les résultats d'une rencontre avec I'AS Saint-Etienne bien que celle-ci
ait été entachée d'une fraude concernant I'utilisation de licences professionnelles par
certains joueurs) le Conseil d'Etat précise nettement les conséquences de cette
annulation :

- obligation de retirer des points a I'AS Saint-Etienne et de les attribuer au
Toulouse FC. ‘ :

- e cas échéant, appliquer la méme sanction a tout autre match qui serait entaché
d'une fraude similaire et dont les résultats.n'auraient pas été définitivement
homologués.

(E 27/07/01Titran : technique de I'annulation conditionnelle : aprés avoir annulé
(pour non respect des conditions et réserves émises par la commission nationale de
I'informatique et des libertés) le refus du ministre de 1a justice d'abroger deux arrétés
illégaux relatifs a 1a mise en ceuvre dans les tribunaux de grande instance d'un systéme
de gestion automatisée des procédures, le Conseil d'Etat, ayant admis I'illégalité du refus
d'abrogation mais prenant également en compte le fait que «le traitement automatisé
autorisé par les deux arrétés en cause est nécessaire au bon fonctionnement du service
public de la justice», en prononce 1'annulation a la condition que le ministre n'ait pas
donné un fondement 1égal, dans les deux mois, au systéme de gestion en question.

Larrét précise en outre les mesures qui sont de nature a remédier a 1'illégalité
constatée :
- compléter les arrétés contestés en prévoyant un délai maximal de conservation
pour un certain nombre de données
- ou hien, faire prendre un décret en Conseil d'Etat permettant de passer outre les
réserves émises par la commission nationale de I'informatique et des libertés.

(I'idée est de ne prononcer 'annulation immédiate que si I'illégalité est
irémédiable, ou si elle est trop importante pour ne pas étre sanctionnée - il y va de
I'intérét de tous que I'administration corrige sa décision le plus rapidement possible).
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I1l. LES PROCEDURES DE CONTRAINTE FINANCIERE

Tout jugement de condamnation porte d'office intéréts au taux 1égal a compter de son
prononcé (ce taux est majoré de cing points si le paiement n'est pas opéré deux mois
aprés le jugement).

La procédure de paiement forcé organisée par les dispositions de l'article 1” de 1a loi
du 16 juillet 1980 revét un caractére administratif et comptable. Elle ne requiert pas
" Tintervention du juge.

Elle est applicable si deux conditions sont réunies :

- la décision juridictionnelle a exécuter doit &tre passée en force de chose jugée,
c'est-a-dire devenue définitive (jugements de TA qui ne sont plus susceptibles
d'appel, arréts de CAA non frappés de pourvoi en cassation, décisions du CE).

- la décision a exécuter doit fixer elle-méme le montant de la somme a laquelle a
personne publique est condamnée (1a procédure n'est pas applicable dans le cas
ol le dispositif se contente de renvoyer les parties devant I'administration afin
que ce montant soit calculé a partir des régles fixées par la décision).

Créances sur I'Etat : 1e ministre concerné doit faire procéder a I'ordonnancement dans
les deux mois de la notification de 1a décision. (La carence de I'ordonnateur peut étre
palliée par I'obligation faite au comptable assignataire de la dépense de payer au seul vu
de la décision de justice ).

Créances sur les collectivités territoriales et les établissements publics : méme délai
pour I'ordonnancement que pour I'Etat, et mandatement d'office par le préfet en cas de
méconnaissance de cette obligation. (En cas d'insuffisance de crédits une mise en
demeure est adressée a la collectivité ou a 1'établissement de créer les ressources
nécessaires, faute de quoi le préfet y pourvoit et procéde s'il y a lieu au mandatement
d'office).

NB : Pour faire exécuter une décision de justice, le préfet peut aller jusqu'a faire
vendre les biens d'une collectivité territoriale, sauf motif d'intérét général (CE Section
18/11/05 Société fermiére de Campoloro : cas d'une petite commune de Corse qui n‘avait
pas les moyens budgétaires).
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B.Devant un TA ou une CAA

Une astreinte ne peut étre prononcée que pour I'exécution de la chose jugée .

Exemple : TA ayant fait injonction a une commune d'attribuer un logement de fonction
«décent» a un instituteur, logement attribué vétuste et non conforme aux normes de
sécurité électrique, la CAA a considéré que le jugement n'a pas été exécuté et prononce
une astreinte de 150 euros par jour de retard a I'encontre de la commune si celle-ci ne
justifie pas, dans les trois mois, avoir remis le logement aux normes.

Toute personne concernée par I'acte qui a donné lieu a l'instance est recevable a
présenter une demande d'astreinte, alors méme qu'elle n'était pas partie au litige. Tel est
par exemple le cas de l'agent placé dans la méme position statutaire que celui ayant
demandé I'annulation d'une décision (refus de titularisation, par ex).

Les demandes d'astreinte sont dispensées de ministére d'avocat.

1. Les pouvoirs du juge de I'exécution

Le juge administratif de l'exécution dispose d'une grande latitude en matiére
d'astreinte. Il n'est jamais tenu d'en prononcer une, méme quand les conditions sont
réunies (différence essentielle avec le régime de I'injonction).

/ Laliberté du juge s'étend également au taux de I'astreinte qu'il décide de prononcer.
Celui-ci s'avére trés variable selon les espéces. Il est généralement fixé eu égard au
budget de la personne publique sur qui il s'agit de faire pression, quel que soit d'ailleurs
le montant qui était proposé par le requérant ; il n'existe pas de baréme prédéterminé.

2. La liquidation de I'astreinte

La condamnation d'une personne publique au paiement d'une astreinte ne deviendra
effective que lorsque, aprés I'expiration du délai imparti pour 1'exécution, une nouvelle
décision juridictionnelle aura liquidé, c'est-a-dire évalué et rendu exigible, le montant
de la dette.

Le bénéficiaire de l'astreinte n'a pas l'obligation de présenter de demande de
liquidation. Celle-ci peut étre prononcée d'office par le juge.

Les textes permettent a la juridiction qui prononce l'astreinte de choisir entre la
formule de l'astreinte provisoire, révisable en fonction du comportement de
I'administration (L.911-6) et I'astreinte définitive (L.911-7), sans possibilité de révision.

La juridiction compétente pour liquider une astreinte est toujours celle qui 1'a
prononcée, méme si son jugement est frappé d'appel (CE avis 30/04/1997 Mme Marchal).

Les jugements portant condamnation ne peuvent en principe étre assortis
d‘astreintes,. une procédure d'ordonnancement et de mandatement d'office étant
prévue.
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2)Devant les tribunaux et les cours (L.911-4)
En cas d'inexécution d'un jugement ou d'un arrét, la partie intéressée peut demander
au TA ou ala CAA qui a rendu la décision d'en assurer 1'exécution.

La demande doit &tre présentée au moins trois mois aprés notification de 1a décision
de justice (mais une présentation prématurée devient régularisable dés lors que
I'inexécution persiste au-dela de ce délai : CE 5/05/95 Berthaux ).

Le chef de juridiction (ou le magistrat qu'il désigne) effectue alors «toutes diligences
qu'il juge utiles pour assurer 1'exécution de Ta décision juridictionnelle» (R.921-5)et,
une fois qu'il estime sa mission accomplie, procéde au classement de I'affaire (c'est ce
qu'on appelle 1a «phase administrative» de I'exécution).

Mais en cas d'échec au bout de six mois, ou si le demandeur conteste ce classement,
le président ouvre par ordonnance une phase contentieuse, dite «procédure
juridictionnelle d'exécution», qui charge la juridiction, aprés instruction, de définir les
mesures a ordonner, assorties le cas échéant d'une astreinte.

NB : Lorsqu'il renvoie le requérant devant I'administration pour qu'il soit procédé au
réexamen de sa situation ou de sa demande, il appartient au juge de I'exécution
d'apporter, dans les motifs de son jugement ou de sor arrét, les indications nécessaires
a la bonne exécution de sa décision sur le fond (annulation d'un refus de-
renouvellement d'affectation en Polynésie frangaise : le juge de I'exécution précise que
I'administration doit prendre en considération le fait que le centre des intéréts
matériels et moraux de l'intéressé a la date de sa demande de réaffectation se trouvait
en Polynésie francaise).

Il. LA PROCEDURE D'ASTREINTE
A. Devant le Conseil d'Etat

L'article R.931-6 du CIA prévoit 1a communication du dossier a la section du rapport et
des études qui recherche, en liaison avec I'administration (et parfois aussi le requérant
et son mandataire) les modalités les plus efficaces de I'exécution de la décision de
justice (la finalité de cette procédure n'est pas le prononcé d'une astreinte mais d'assurer
I'effectivité de la décision de justice par les moyens les plus rapides).

En principe le délai est de six mois pour clore 1a procédure.

Alasuite des diligences de la section du rapport et des études, son président adresse
une note au président de la sous-section concernée, et propose de prononcer ou non
l'astreinte demandée.

419




Revue du Consell dEtat

L'apport du' P’louveau Acgde ‘de ’ - La pratique de linjonction el de 1itre « 4
procédure civile et administrative dans le contentieux administratif frin

- a une entreprise de terrassement, pour la contraindre a cesser d'extraire des
matériaux du lit d'une riviere appartenant au domaine public

- a un entrepreneur de travaux publics, pour qu'il rapporte des matériels qu'il a
retirés d'un chantier

- a un concessionnaire du service d'enlévement des ordures ménagéres qui a
interrompu ses activités, pour qu'il mette sa benne ala disposition de la commune
Etc...

L'obligation imposée peut étre assortie d'une astreinte.

C'est usuel en matiére d'occupation du domaine public, le juge ajoutant en général
que si besoin est I'expulsion pourra étre réalisée avec le concours de la force publique.

Injonction aux personnes publiques : 1e référé communication de documents (NB : il
s'agit d'une dérogation, au nom de I'urgence, au principe de prohibition des injonctions
a l'administration) ; 1aloi du 17 juillet 1978 ne fait pas obstacle a ce que 1a saisine du juge
des référés soit préférée a la procédure de saisine de la commission d'accés aux
documents administratifs : le demandeur n'a pas besoin de saisir préalablement cette
commission.

B.Les injonctions a posteriori

Elles sont délivrées consécutivement a une demande d'exécution d'une décision
juridictionnelle (taux d'inexécution des décisions des juridictions administratives :
autour de 1%).

Les mécanismes sont différents selon que I'on se trouve devant le Conseil d'Etat - ou
devant un tribunal ou une cour.

1) Devant le Conseil d'Etat

La demande d'exécution peut concerner :

« les décisions rendues par le Conseil d'Etat lui-méme

- celles rendues par les juridictions administratives autres que les TA et les cours
(dites juridictions administratives spécialisées : juridictions financiéres, chambres de
discipline des ordres professionnels, juridictions de l'aide sociale, contentieux des
pensions...).

C'est a la section du rapport et des études que sont signalées les difficultés
d'exécution persistant trois mois aprés la notification de la décision.

Cette demande peut s'accompagner d'une demande d'astreinte.
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Exemples d'une suspension d'une décision de rejet s'accompagnant de I'injonction de
prendre une décision contraire : CE 28/02/01 Philippart et Lesage - suspension du refus
d'autorisation d'installation opposé a des dentistes et injonction de délivrer dans les huit
jours une autorisation provisoire d'installation ; CE 5/03/01 Saez : suspension d'un refus
du maire de convoquer le conseil municipal + injonction de réunir ledit conseil dans un
certain délai.

Exemple récent tiré de la vague de contentieux sur le service minimum d'accueil des
é1é ves en cas de gréve : saisine massive du juge des référés par les préfets a l'automne
1998 pour faire appliquer 1aloi (n°2008-790 du 20/08/2008 instituant un droit d'accueil
pour les éléves des écoles maternelles et élémentaires pendant le temps scolaire); les
décisions rendues par les tribunaux administratifs différent (en fonction notamment des
situations locales), et les mesures d'injonction également, pouvant aller de I'injonction
au maire de prendre des mesures pour qu'a I'avenir le service minimum d'accueil puisse
dtre mis en ceuvre et de se rapprocher a cet effet des services de I'Etat jusqu'a prononcer
des astreintes pour obliger les communes & organiser le service minimum d'accueil a
I'occasion d'une journée de gréve (de 500a ... 10 000 euros par heure de retard dans la
mise en ceuvre de ce service a compter de I'ouverture des écoles le jour de la gréve).

b) Le référé-liberté (L.521-2)

«Saisi d'une demande en ce sens justifiée par 'urgence, le juge des référés peut ordonner
toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale (...) a laquelle
I'administration aurait porté une atteinte grave et manifestement illégale »

(exemples : le droit d'asile, 1a libre administration des collectivités locales, le droit de
gréve, le principe du caractére pluraliste des courants de pensée et d'opinion...).

En matiére de référé-liberté, les pouvoirs d'injonction sont encore plus importants
qu'en référé-suspension (L.521-2 : le juge peut ordonner «toutes mesures
nécessaires») Ex : ordonner au préfet de restituer leur passeport aux intéressés dans
J'attente des résultats des démarches entreprises en vue de Se voir reconnaitre la
nationalité francaise (CE 2/04/01 Ministre de I'intérieur c/consorts Marcel), délivrer un
récépissé de demande d'asile territorial (CE 12/11/01 Ministre de l'intérieur c/Mlle
Fahroud, délivrer un récépissé de demande de titre de séjour (CE 12/11/01 Ministre de
l'intérieur c/Mile Béchar).

c)Le référé conservatoire (L.521-3) ou «mesures utiles»

Les mesures pronongcables sont des mesures «conservatoires», c'est-a-dire qu'elles
ont pour objet notamment de prévenir la survenance ou l'aggravation d'une situation
dommageable :

- injonctions aux parties privées
- 3 un constructeur, pour lui imposer la réalisation de travaux propres a prévenir
I'aggravation des désordres survenus sur un immeuble
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Exemple en matiére de fonction publigue : injonction de réexaminer une demande de
mutation, ou les droits invocables par un fonctionnaire relativement a une reconstitution
de carriére.

NB : - si les conditions d'application des articles L.911-1 et L.911-2 sont réunies, le
Juge est tenu de faire droit aux conclusions dont il est saisi (@ I'inverse du procédé de
l'astreinte, qui reléve de son pouvoir d'appréciation : CF avis 30/11/1998 Berrad)

-une injonction peut étre présentée pour la premiére fois en appel (CE 25 mai 1996
Commune de Saint-Frangois). '

2) Les injonctions délivrées  titre provisoire : le pouvoir d'injonction 1ié aux
procédures d'urgence

La réforme des procédures d'urgence par la loi du 30 juin 2000 relative au référé
devant les juridictions administratives a marqué une avancée des pouvoirs d'injonction
du juge administratif .

a)Le référé-suspension (L.521-1)
Demande de suspension d'une décision administrative a caractére exécutoire : elle
peut étre assortie d'une injonction si le requérant le demande.

Demande de suspension d'une décision de rejet : possibilité (mais pas obligation : CE
14/10/02 commune du Lavandou : le juge ne commet pas d'irrégularité en s'abstenant
d'indiquer les obligations dont il s'agit lorsqu'il n'a pas été saisi de conclusions tendant
a leur prononcé) pour le juge qui suspend d'assortir d'office la suspension d'une
injonction de faire ; CE 27/07/01 Ministre de 1'emploi c/Vedel : suspension de la décision
de supprimer les droits du requérant a une allocation d'aide sociale et injonction 3
I'administration de rétablir provisoirement I'intéressé dans ses droits a cette allocation.

(Le 1égislateur a voulu faire échec a la jurisprudence Amoros de 1970, fondée sur
I'absence de qualité du juge administratif pour adresser des injonctions a I'administration).

Le juge des référés doit normalement assortir le prononcé de la suspension de
l'indication des obligations (provisoires) qui en découlent pour I'administration (CE
Section 20/12/00 Ouatah)- combinaison des pouvoirs qu'il tient de 1a loi du 30 juin 2000
relative au référé devant les juridictions administratives avec ceux de la loi du 8 février
1995(obligations que la loi du 8 février 1995 a instituées a la charge du juge au principal);
[ peut donc :

- préciser si la suspension implique le réexamen de la demande dans un délai
déterminé ( par exemple réexaminer la situation d'un agent public dans le délai
d'un mois, instruire une déclaration de travaux dans les 15 jours...)
- édicter toute mesure conservatoire utile : délivrer une autorisation provisoire
dans les huit jours, interrompre des travaux, reconstituer la carriére d'un
fonctionnaire, payer une somme dont le versement avait été refusé...
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« inscrire un étudiant

- réorganiser des élections

. réintégrer un agent public et reconstituer sa carriere (L'annulation d'une

révocation implique nécessairement 1a réintégration de l'intéressé, a la date de

son éviction (CE 19/12/95 Kavvadias)

. accorder un visa (arrét Bourezak précité)

. délivrer un titre de séjour (Vannulation du refus d'accorder un titre de séjour
_ motivée parla violation de I'article 8 CEDH implique nécessairement la délivrance

3 l'intéressé d'un titre «vie privée et familiale» avis CE 30/11/98 Berrad).

En revanche I'annulation d'un arrété préfectoral de reconduite a 1a frontiére
(pour une obligation de quitter le territoire frangais, cf L.512-1 dernier alinéa du
code de V'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile) implique 1a
délivrance d'une autorisation provisoire de séjour mais pas nécessairement d'un
titre de séjour (CE 21/02/00 Préfet de 1a Seine-Saint-Denis c/époux Jelassi)

. ordonner (notamment en cas d'implantation illégale sur le domaine privé) la
démolition des ouvrages publics irréguliérement construits. Exemple : injonction
de déposer une ligne électrique, et, le cas échéant, de I'enfouir, en laissant un
délai d'un an et en pronongant une astreinte de 150 euros par jour de retard (CE
9/06/04 commune de Peille)

. faire usage du pouvoir réglementaire : prendre les décrets d'application d'une
loi (CE Section 26/07/1996 Association lyonnaise de protection des locataires),
prendre les mesures réglementaires de nature a garantir les droits des personnes
maintenues en zone d'attente (CE 30/07/2003 Syndicat des avocats de France),
abroger un réglement illégal (en méme temps qu'il annule le refus d'abroger le
décret-loi du 6 mai 1939 relatif au contrdle de 1a presse étrangere, le Conseil
d'Etat enjoint au premier ministre d'abroger ledit décret arrét du 07/02/2003
Groupe d'information et de soutien des immigrés).

NB : il est toujours délicat de décider qu'une annulation implique ou non la prise
d'une nouvelle décision «dans un sens déterminé>.

La premiére régle appliquée par le juge consiste 3 se placer a la date a laquelle il se
prononce pour savoir si, a cette date, il convient ou non d'enjoindre a l'autorité
compétente de prendre une mesure déterminée (CE 4/07/97 Leveau : annulation d'un
refus de mise a disposition d'un local pour des conseillers municipaux d'opposition ;
entretemps élections municipales, le groupe n'est plus dans T'opposition : refus
d'édiction de la mesure inverse, les choses ayant évolué depuis le refus).

b) L'injonction de prendre une nouvelle décision dans un délai déterminé (dite
aussi «injonction-instruction» (L.911-2)
l'injonction tend, dans ce cas, a imposera J'autorité administrative le réexamen de sa
décision.
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pour autant que ce principe puisse étre considéré comme renversé- cf la formule
jurisprudentielle énoncant que «en dehors des cas visés par la loi du 8 février 1995, il
n'appartient pas au juge administratif d'adresser des injonctions a I'administrations.
Maintien du principe de I'interdiction des injonctions a titre principal (celles dont le
prononcé serait 'objet méme de la saisine de 1a juridiction, en-dehors de toute question
d'exécution de la chose jugée), par exemple admission dans un établissement scolaire,
réintégration dans un logement de fonction aprés expulsion, déplacement d'un ouvrage
public, exécution de travaux de voirie, rétablissement d'une ligne téléphonique...

Linjonction préventive est celle dont le juge peut assortir les annulations et
condamnations qu'il prononce, dans le moment méme ol il les prononce, et dont I'objet
est d'expliciter ce que doit étre le comportement de la partie qui en est destinataire pour
que les obligations que la chose jugée lui impose soient respectées.

I ne faut pas 1a confondre avec I'injonction «a posteriori» que peut solliciter du juge
1a partie, qui, aprés le procés, se heurte a une difficulté d'exécution de la chose jugée

Elle peut étre adressée tant a des personnes publiques qu‘a des organismes de droit
privé chargés d'une mission de service public.

1) Les injonctions préventives en vue de I'exécution de la chose jugée
a) Linjonction de prendre une mesure déterminée (L.911-1), également appelée
«injonction-mesure d'exécution»

Elle prévoit deux conditions essentielles :

- une demande spécifique (« saisi de conclusions en ce sens» : le juge ne peut
enjoindre d'office) ; a noter cependant que le juge se livre & une interprétation
compréhensive de ces conclusions et n'exige pas qu'elles énoncent précisément
la mesure qui doit intervenir - par ailleurs il n'est pas nécessaire que le justiciable
demande que l'injonction soit assortie d'un délai d'exécution : un tel délai étant
une modalité de l'injonction, le juge peut le fixer lui-méme, indépendamment de
toute conclusion en ce sens

- que le jugement «implique nécessairement qu'une mesure d'exécution soit prise
dans un sens déterminé ; le juge doit en outre vérifier que I'obligation de prendre
la mesure subsiste a la date du jugement compte tenu de la facon dont a pu évoluer
la situation de droit et de fait( ex refus de visa d'entrée sur le territoire francais : si
pas de changement dans la situation de droit ou de fait de I'intéressé (ce dont le
juge doit s'assurer), injonction d'attribuer le visa (CE 4/07/97 Bourezak).

Exemples d'injonctions pouvant accompagner une décision juridictionnelle :
« communiquer des documents administratifs
+ réattribuer a son propriétaire une parcelle dont le remembrement rural I'avait privé
« résilier un contrat
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LA PRATIQUE DE L'INJONCTION ET DE L’ASTREINTE
DANS LE CONTENTIEUX ADMINISTRATIF FRANCAIS

Par : Mme Marion VETTRAINO
Président de chambre
a la Cour Administrative d'appel de Paris

l'article L.11 du Code de justice administrative (ci-aprés CIA) dispose : «les
jugements sont exécutoires» (le terme de «jugement> s'applique ici aux décisions des
Tribunaux comme des cours).

La procédure ne s'achéve pas toujours avec la notification de la décision de justice, et
il appartient donc a I'administration de prendre les mesures que 1'on appelle I'exécution
de 1a décision juridictionnelle : tirer les conséquences de I'annulation d'un acte , payer 1a
somme a laquelle elle a été condamnée ...

Il a cependant fallu du temps pour que I'exécution des décisions de justice devienne
une préoccupation majeure du juge et surtout, que soient inventées, rendues
opérationnelles et couramment utilisées les procédures d'exécution : des procédures de
«demande d'éclaircissement» devant le Conseil d'Etat et d'«aide a 1'exécution» d'une
décision rendue par e Conseil d'Etat ou par une juridiction administrative spécialisée ont
6té instituées en 1963 (articles R.931-1 et R.931-2 du CJA), et il a fallu attendre 1980
pour que soit promulguée une loi relative aux astreintes prononcées en matiére
administrative et a I'exécution des jugements.

.L'INJONCTION

L'avancée décisive résulte de la loi du 8 février 1995 qui rompt le tabou de
I'interdiction des injonctions & 1'administration et déconcentre au profit des tribunaux
administratifs (TA) et des cours administratives d'appel (CAA) Te suivi de l'exécution de
leurs décisions : on peut distinguer les injonctions «préventives» de celles «a
posteriori» consécutives & une demande d'exécution d'une décision juridictionnelle.

A. Les injonctions préventives

Elles sont prévues par les articles L .911-1a L.911-3 DU CJA (issus de la loi n® 80-539
du 16 juillet 1980 relative aux astreintes prononcées en matiére administrative et a
I'exécution des jugements par les personnes morales de droit public, modifiée
notamment par la loi n® 95- 125 du 8 février 1995 relative a I'organisation des juridictions
et 3 1a procédure civile, pénale et administrative ), qui apportent une dérogation tout a
fait importante au principe prohibant les injonctions a I'adresse de I'administration- sans
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influence sur ses droits acquis a rémunération, du moment qu'il a “fait" son
service ;

Le licenciement des salariés protégés, soumis a autorisation administrative. JP
flottante sur les effets de l'annulation de l'autorisation sur la validité du
licenciement et le droit a réintégration du salarié (il a fallu une loi, en 1982, pour
trancher : oui, si l'intéressé la demande. Le ) était réticent).

3) La validation 1égislative.

Pratique largement née de la difficulté et de la complexité de I'exécution de
certains jugements. Cependant, 1a JP du CC en a limité la possibilité pour le
gouvernement et le 1égislateur (il faut notamment un sérieux, impérieux, motif
d'intérét général pour pouvoir constitutionnellement défaire rétroactivement les
effets d'une annulation rétroactive).

4) La modulation dans le temps des effets annulations

Précédée d'un long débat doctrinal, présent d'ailleurs aussi chez les juges
judiciaires, 1aJP du CE 1'a admise en 2004 (Ass. 11 mai 2004, Association AC). Dans
le cas de l'annulation de l'agrément ministériel d'un accord concernant
J'assurance chomage (NB. Alors que le motif d'annulation était un motif de forme,
éventuellement surmontable 3 I'aide de la théorie du fonctionnaire de fait).
D'autres applications de cette IP ont été faites depuis (par exemple, a propos de
I'annulation d'un réglement de I'ART servant de base a d'innombrables décisions
individuelles de tarification).

La JP de la CJCE, qui nous avait précédés, nous a influencés. Dans le cas d'annulation
de réglements CEE, en effet, depuis 1976 (Affaire Sabena), 1a Cour se reconnait le pouvoir
de déclarer "définitives” certaines dispositions d'un réglement qu'elle annule par ailleurs.

Le fondement de I'entorse faite a la rétroactivité des annulations est I'appréciation,
par le juge, de la balance des intéréts en présence, tant publics que privés: intérét privé
du demandeur (et son droit au recours), intérét public a ne pas détruire la base juridique
d'innombrables situations résultant de I'application de I'acte annulé), intérét des tiers a
la stabilité juridique.

La portée de cette JP n'a pas encore été compléetement explorée. En principe, le juge
pourrait aussi bien faire comme 1a CICE (désigner les dispositions du droit antérieur qui
doivent étre regardées comme définitives), que décider que I'annulation prendra effet a
une date ultérieure (celle de I'annulation ou autre, laissant le temps a I'administration de
prendre ses dispositions : par exemple négocier un nouvel accord d'assurance chomage).

l'audace a ses conditions : 1a nouvelle JP précise qu'il faut, pour moduler dans le
temps les effets d’une annulation, avoir soumis la question a débat contradictoire
spécifiquement (concrétement, quand on y vient, on rouvre I'instruction) ; il faut purger
la décision maintenue en survie de tous ses vices (examen de tous les MOP) ; et il est
précisé qu'on ne fera cela qu'exceptionnellement (promesse non tenue...).
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tiers. On voit venir les "“class actions"). D'ailleurs un-décret du 28 novembre 1983
a organisé ce dispositif ou, sans qu'il soit besoin d'un recours identique,
'administration doit d'office retirer les décisions individuelles atteintes
d'iliégalités semblables qui n'ont pas créé de droits acquis.

- Lannulation des décisions réglementaires. Elle entraine en principe des
annulations par voie de conséquence. Mais il y a des tempéraments. Il n'y a pas
d'annulation

a) si les actes indirectement en cause ont créé des droits ;

b) si I'annulation par voie de conséquence n'a pas été demandée ;

0) silelien entre 1a décision annulée et celles dont I'annulation est demandée par
voie de conséquence n'est pas suffisant. Quel lien ? Il doit s'agir soit d'actes
d'application (comme la décision instituant une délégation spéciale dans un
conseil municipal/ décision de dissolution du CM ; de I'approbation d'un plan
d'urbanisme/ son adoption ; admission/ admissibilité ; titularisation : nomination
comme stagiaire) ; ou d'actes “indissociables” sans &tre d'application (comme
tableau d'avancement/ tableau annulé au vu duquel il a été établi ; PC/ PU si, et
seulement si sont annulées les dispositions du PU spécialement prises pour
rendre possible le PC; PC / PAZ pris pour déroger au PU ; élection 2*™ tour/ 1¥
tour). JP dite GEPRO.

I1. LES EFFORTS FAITS POUR SORTIR DE LA RETROACTIVITE

Contre le principe de 1égalité, qui fonde la rétroactivité des annulations, vient celui
de la sécurité juridique, non seulement pour les tiers (protégés par le principe des droits
acquis), mais pour I'administration elle-méme dans ses objectifs 1égitimes.

La portée de ce dernier principe se dégage peu a peu :

1) Contre les effets des annulations les plus "génériques”, celles des décisions de
nomination de fonctionnaires d'autorité ou des élections d'exécutifs locaux,
auteurs de nombreuses décisions, est née, dés 1923, la théorie des
fonctionnaires de fait. Lannulation n'entraine pas 1'illégalité des actes de ces
“fonctionnaires” antérieurs a l'annulation de leur nomination ou élection (c'est
une fiction : on répute ces autorités 1également investies jusqu'a la date de
I'annulation ; par suite, leurs actes antérieurs ne sont pas affectés en termes de
1égalité et de responsabilité par I'annulation intervenue). Exigence forte de
stabilité juridique. '

2) Autres dérogations qui procédent du méme réalisme et du méme souci de la
sécurité juridique :

La régle du service fait : I'annulation de la nomination d'un agent reste sans
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prise sur demande de T'intéressé, 1'administration reste saisie de la demande
(méme si celle-ci n'a pas été renouvelée) ; pour autant, 'intéressé ne devient pas
titulaire automatiquement d'une décision inverse ; 1'administration doit prendre
sa nouvelle décision sur la base de la nouvelle situation de droit et de fait, en
tenant compte des motifs du jugement d'annulation. Cela n'exclut pas que soit
reprise la méme décision, en évitant le vice de forme censuré, ou en trouvant une
autre base 1égale ; mais si I'administration est en situation de compétence liée, le
jugement d'annulation implique que I'administration prenne une décision dans
un sens déterming.

2) La reconstitution du passé

C'est le domaine du réalisme, illustré par la IP sur 1a reconstitution de carriére des
fonctionnaires illégalement évincés ou sur les annulations de tableaux d'avancement, ou
les jugements ont des effets complexes tenant au principe de I'effet rétroactif (c'est
d'ailleurs de ces difficultés qu'est née notre premiére loi sur le pouvoir d'injonction duJA,
du 8/2/95) :

- Réalisme de l'objectif de reconstitution. On procéde non seulement a la
réintégration ab initio, mais on refait, automatiquement, tout ce qu'aurait été
I'avancement normal (y compris les pertes de chance a un avancement au choix,
a un concours), sous contrdle du juge.

- Réalisme quant a la renaissance des procédures anciennes : principe a
respecter, mais laJP 1'aassoupli (on prend les organes consultatifs tels qu'ils sont
devenus, sauf s'ils n'apportent pas des garanties équivalentes).

- Réalisme jusque dans I'effectivité de la réintégration : n‘intervient pas si une
nouvelle révocation peut 1également étre prise (mais alors pas rétroactive), ou i
un emploi équivalent n'est pas vacant (mais on fait exception pour les emplois de
fonctionnaires dits inamovibles, et pour les emplois “uniques” : célébre histoire
de Boisanger avec la CF).

3) Les répercussions des annulations sur d'autres décisions

- l'annulation des décisions individuelles :

a) leur annulation entraine en principe par voie de conséquence celle des
décisions individuelles connexes (par exemple celle d'un concours ou d'un
tableau d'avancement, celle de toutes les décisions individuelles consécutives) ;
mais une JP de 1997 a inversé le principe et fait prévaloir la sécurité juridique des
tiers bénéficiaires de ces décisions connexes ;

b) en sens inverse, 'annulation obtenue par un agent peut bénéficier aux autres
agents, méme s'ils n'ont pas agi, s'ils sont victimes de la méme illégalité (NB. On
voit 1a que 1'administration doit évaluer, sans se tromper, I'existence de droits de
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la question est ensuite : comment refaire ? Et comme 1'effet est objectif, “erga omnes”,
elles posent a I'administration qui exécute la question des droits des tiers. Questions
redoutables, surtout lorsqu'une annulation touche un acte réglementaire.

[1a donc fallu définir, peu a peu, les conditions dans lesquelles 'administration peut
et doit exécuter les jugements d'annulation, compte tenu de ces difficultés.

I. LA COMPLEXITE DES QUESTIONS QUE POSE A
L’ADMINISTRATION L’EXECUTION DES JUGEMENTS

Le sujet abordé sera illustré a travers trois types de situations.

1) Le remplacement de la décision annulée

Hypothése apparemment simple. Mais, en pratique, le principe a fait place a bien des
aménagements.

Ainsi, le principe est que la nouvelle décision doit étre prise en fonction des
nouvelles circonstances de droit et de fait (nouveau concours...). Mais il arrive que 1a
nature des choses ne le permette pas (annulation du réglement d'assiette d'une
cotisation : il faut repartir de 1a base 1égale et de la procédure alors applicable).

En pratique, on peut distinguer trois cas :

- Simples : I'annulation se suffit. L'administration n'est pas obligée de reprendre
une décision (par exemple, en cas d'annulation de l'interdiction d'une réunion) ;
« Moins simples : 1'annulation fait revivre une réglementation ou des décisions
individuelles antérieures (par exemple, I'annulation d'une révocation). En
principe, il y a renaissance ab initio. En pratique, ce n'est pas toujours évident. 1
exemple, les plans d'urbanisme (une 1** JP voulait que renaisse non le plan
abrogé par le plan annulé, mais les reégles générales nationales d'urbanisme
adaptables partout, jugées préférables au vieux plan devenu irréaliste ; puis, la
loi de 1994 a dit le contraire, au nom du maintien du pouvoir de la commune sur
son urhanisme). 2*™ exemple, les illégalités déclarées par voie d'exception (en
principe, sans effet de renaissance de la réglementation antérieure abrogée.
Mais une JP admet des exceptions : quand le réglement annulé avait abrogé des
dispositions l1égislatives, quand le réglement antérieur n'avait pas été
formellement abrogé par le reglement annulé).

- Encore moins simples : les motifs de I'annulation (NB. Toujours essentiels pour
guider 1'administration) impliquent une nouvelle décision, le cas échéant sur
injonction demandée par 1'intéressé, ou plus simplement lorsqu'il s'agit d'un
décret nécessaire a I'application d'une loi. Si l'annulation porte sur une décision
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L'EXECUTION DES DECISIONS
DU JUGE ADMINISTRATIF

L’ADMINISTRATION DEVANT L’EXECUTION
D’UNE DECISION DU JUGE ADMINISTRATIF

Par : Mr Thierry. LE ROY
Président de section au
Conseil d’Etat frangais

Introduction

Dans notre expérience de I'exécution des décisions du juge administratif du point de
vue de I'administration : que doit-elle faire, que peut-elle faire, la jurisprudence elle-
méme s'est sans cesse posé la question.

Pour l'administration, la question n'est plus, depuis longtemps, (justice
retenue/déléguée) de savoir si les décisions du juge administratif (J A) sont pour elle
obligatoires.

Avec le principe de séparation des pouvoirs, posé en 1791, nous venons de loin. Mais
il n'y a plus de doute : les décisions du juge administratif sont obligatoires. Leur
méconnaissance, celle de la chose jugée, est a la fois une illégalité et une faute,
sanctionnée par le JA lui-méme (et il est devenu rare que nous ayons a le rappeler
solennellement : exemple du référé suspension d'une décision d'ouverture de la chasse
par le ministre de I'environnement, été 2006).

Il n'y a, en principe plus lieu a autre chose que la notification du jugement pour qu'il
prenne tous ses effets. Et, jusque dans les années 80, on ne se souciait guére de la suite.

D'ailleurs, les réclamations pour inexécution sont relativement rares (estimées a 1%
des litiges, 2,5 % de ceux tranchés en défaveur de l'administration il est vrai).

Mais il reste des spécificités du JA en matiére d'exécution.

Certaines tiennent a ce qui reste de la séparation des pouvoirs, aux limites que, de ce
fait, le juge méme administratif peut, de lui-méme par un jugement, obtenir de
1'administration. Cela vaut pour tous les contentieux, méme de pleine juridiction.

Certaines autres se rapportent a la spécificité du contentieux de I'annulation. Le juge
de I'excés de pouvoir ne peut ,en principe remplacer I'administration. Commandées par
le principe de 1égalité, ses décisions sont seulement d'annulation, avec effet rétroactif;;
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avant de repartir en s'exclamant : «Qui, mais moi, comment vais-je résoudre mon
probléme ?». Cette nouvelle approche de la justice correspond aux attentes de sociétés
sophistiquées, qui se déclarent postmodernes, dans lesquelles des exigences de fluidité,
de dialogue et d'imagination se font jour. Les dispositions du code algérien de procédure
civile et administrative offrent sans peine une vitrine de ce genre. Mais on pourrait
également concevoir que la pratique des juges, dans un pays comme I'Algérie, cherche
aussi a se tourner vers d'autres besoins propres aux pays émergents, ol une grande
partie de la population se trouve en fait dépourvue d'accés au droit formel, qui se trouve
décalé par rapport a I'ensemble des systémes informels qui constituent le tissu social de
ces pays, et impropre a résoudre les problémes concrets qui se posent : I'eau,
I'électricité, la collecte des ordures, le droit a I'école, le droit au logement, 1'accés a la
terre, I'habitat spontané, des relations de travail fondées sur leurs propres codifications,
etc... la pratique alternative du droit, placée sous le controle de juges hardis et
imaginatifs pourrait les conduire a utiliser le droit formel quand il est utile, mais 2 le
neutraliser lorsqu'il est dommageable et a protéger les droits nouveaux, lorsque le droit
formel de I'Etat n'offre pas de réponse satisfaisante ou n'en offre pas du tout. On trouve
un peu partout dans le monde des expériences de ce genre, y compris en France dans les
banlieues ; quelques-unes ont pu &tre observées au Maroc. Il semble que c'est une piste
qui peut intéresser des juges peu sensibles aux mouvements de mode, mais qui sont
désireux de se pencher sur les droits réels de leur communauté dans une république
démocratique et populaire comme 1'Algérie.
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Est-ce a dire que toute 1a typologie des modes alternatifs de réglement des litiges est
épuisée?

Non car il reste a mentionner celui qui est le plus voué au succés : e recours préalable
devant 'administration ; une technique a la fois de filtrage et de conciliation...

En droit frangais, ce recours est toujours ouvert, méme sans texte. On suppose qu'il
en va de méme en Algérie.

Quand le recours est facultatif, 1a pratique d'un juge ordinaire 'améne 3 une
appréciation nuancée de l'intérét de cette formule tant vantée dans les manuels
universitaires. Dans les contentieux de masse que nous connaissons en France, la
formalité semble inutile, et constitue une perte de temps, méme si elle proroge les
délais de recours, puisqu'elle aboutit le plus souvent a une décision implicite de rejet.

L'administration francaise ne privilégie pas toujours une culture juridique aussi
poussée que I'administration allemande, sauf dans certains cas comme en matiére fiscale
; elle n'est pas ordinairement organisée pour réviser 'application de régles qu'elle s'est
déja fixées par ses propres instructions.

En revanche, 1'avenir est du coté d'un large développement du recours préalable
obligatoire. Puisque I'Allemagne a été prise comme comparaison, il se trouve que dans
ce pays c'est une formalité obligatoire, et 'administration y est d'autant plus incitée a la
prendre au sérieux que le recours a un caracteére suspensif. On peut déja juger en France
de I'effet d'une telle formalité quand elle est exigée comme en matiére fiscale : plus de
4 millions de réclamations, largement suivies d'effet, et seulement 10 000 requétes. Le
recours obligatoire existe aussi pour régler les contentieux de masse (par exemple les
refus de visas) ou le contentieux des militaires, en attendant celui de I'ensemble des
fonctionnaires.

-

En conclusion, il convient de rappeler que les modes alternatifs de réglement des
litiges sont Ia traduction de concepts qui ont mis 20 ans de tatonnements avant de devenir
une notion juridique opérative. Ces concepts viennent d'Amérique ol ils flirtent avec
d'autres concepts inspirés par le néolibéralisme et l'utilitarisme, comme la
déréglementation ou I'évaluation de l'administration en termes d'efficacité et de
rentabilité. Tous les pays dont le systéme juridictionnel est saturé continuent a chercher la
panacée pour régler les contentieux de masse ainsi que les contentieux sophistiqués qui
surgissent dans des sociétés, non pas plus procéduriéres, mais en tout cas plus complexes.

En ce moment par exemple, le vent souffle en faveur de l'action collective, concept
également inventé aux Etats-Unis. Mais tous les modes alternatifs décrits ci-dessus,
échoueront a résoudre substantiellement le développement des litiges contentieux.

En revanche, les modes alternatifs permettent une autre approche de la justice, et cet
aspect est trés important. Combien de justiciables parviennent dans le prétoire pour
recevoir du commissaire du gouvernement une lecon de droit qui les laisse abasourdis
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3 un contentieux en matiére de réglement de marché que si 'assurance de I'entreprise a
refusé l'indemnisation proposée. Enfin, 1a transaction constitue pour elle un outil
privilégié de réglement des litiges en matiére de responsabilité hospitaliere, d'autant
plus que I'établissement public est son propre assureur sur ce point. Diment habilité, son
directeur général prend sa décision sur la base du rapport d'un de ses experts médicaux,
et le contrdleur financier y appose éventuellement son visa aprés avoir veillé a
I'exactitude des évaluations. Cette administration peut faire état d'autant de transactions
réussies que de recours contentieux et constate que les montants qu'elle propose sont
équivalents aux indemnisations retenues par les tribunaux. Méme guand elle estime
préférable de faire trancher le litige par les tribunaux, elle alloue fréquemment des
provisions a la partie adverse pour prévenir la longueur prévisible de I'instance
contentieuse.

Quand, en dehors de toute saisine du juge, la transaction réussit, elle prend la forme
d'un contrat de droit public authentique. Son aspect formel importe peu d'ailleurs,
puisqu'un simple échange de lettres, voire une simple absence de contestation d'une
offre, peuvent suffire a en rapporter I'existence. Ce contrat est exécutoire de plein droit,
sans qu'y fassent obstacle les régles de la comptabilité publique. Enfin, toute action en
justice ayant le méme objet serait par ailleurs irrecevable.

Un mode alternatif de réglement des contentieux n'atteint pleinement son objet que
dans la mesure odl il évite tout passage par le juge. Mais dans nombre de cas, une partie
peut souhaiter demander au juge I'homologation de la transaction. En France le juge ne
I'y encourage pas mais puisque qu'on le lui demande, il exercera son contrdle.

Dans 'hypothése envisagée par le code algérien, quand une conciliation aboutit en
cours d'instance, il est précisé que c'est le président de la formation de jugement qui
dresse procés-verbal de la transaction et ordonne le réglement du litige et la cloture du
dossier. Toujours selon le code algérien, il le fait par une ordonnance «qui n'est
susceptible d'aucune voie de recours».

Dont acte.

Cette régle n'existe pas en droit francais, ol le jugement (ce n'est pas une
ordonnance) qui accorde 'homologation est susceptible de voies de recours telles
qu‘organisées selon le droit commun, que la transaction soit intervenue en cours
d'instance ou hors de tout procés. Mais si un jour, un tribunal algérien devait étre saisi
d'une demande d’homologation d'une transaction négociée en dehors de lui, et acceptait
de I'examiner, il devrait procéder a un contrdle complet de la validité de celle-ci, et un
éventuel refus de sa part devrait pouvoir faire I'objet d'un recours contentieux.

Voila donc comment on peut imaginer que le juge pourrait intervenir autrement, dans
le cadre proposé par le code algérien qui a servi de canevas a cet exposé.
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Or T'échec fait largement partie du jeu. En reprenant I'exemple des comités
consultatifs de reglement amiable des litiges relatifs aux marchés publics, les chiffres
communiqués par le président du comité des régions Provence Cote d'Azur et Languedoc-
Roussillon pour I'année 2008 sont les suivants : 30 dossiers seulement ont été soumis au
comité, dont certains sont peut-étre considérables, mais ce chiffre est a comparer avec
les centaines de dossiers de marchés en stock dans les juridictions administratives de ces
régions. Et sur ces 30 dossiers, 30 % seulement des avis rendus sont suivis d'effet ! La
raison en est claire : les membres du comité se rendent compte que les échanges des
parties devant eux leur servent surtout de séances d'entrainement pour forger les
arguments qu'ils présenteront devant les juges. On se met d'accord sur une transaction
équitable, par exemple, concernant des travaux supplémentaires inattendus, mais dans
un cas ot e marché a été conclu a forfait. L'élu qui a pris a décision répond : c'est moi qui
paye. Je ne paierai pas !

Ces chiffres, peuvent étre comparés avec le taux de succés de la conciliation sportive
pré-contentieuse, qui résulte sans doute de son caractére obligatoire et suspensif de
I'exécution des décisions en cause : sur une année considérée 400 dossiers instruits, qui
donnent lieu a 277 affaires conciliées et seulement a 25 saisines des tribunaux.

Cette derniére illustration invite a faire une parenthése sur la notion de conciliation
pré-contentieuse, qui semble écartée par le code algérien quand il prévoit (article 971)
que «la conciliation peut intervenir a tout moment de l'instance».

Mais il précise aussi que la conciliation peut intervenir a l'initiative des parties. En
France, 1a jurisprudence considere que dés lors qu'aucun texte n'interdit aux parties
d'aboutir a une transaction en dehors de toute instance contentieuse, I'administration
est parfaitement libre de transiger et, de fait, depuis 20 ans, ce ne sont pas simplement
les douanes ou les services fiscaux, ou bien 'agent judiciaire du trésor, mais toutes les
administrations qui pratiquent ce mode alternatif de réglement des litiges.

Peut-on transiger dans tous les domaines ? Non. Le principe est qu'on ne puisse
transiger avec la 1égalité, mais on peut quand méme le faire quand plusieurs solutions
légales sont par exemple concevables. Par ailleurs, s'il est interdit de renoncer a un
recours pour exces de pouvoir par contrat, des négociations informelles peuvent toujours
amener une partie a se désister d'un tel recours : il est par exemple une grande ville qui
a pour politique d'éviter tout contentieux en urbanisme, et le fait est qu'elle n'en a pas.

C'est donc bien le plein contentieux qui constitue le lieu privilégié des négociations,
et d'ailleurs,le code algérien ne permet de conciliation que dans ce domaine.

En cette matiere, il y a I'exemple des hdpitaux de Paris dont l'administration a
I'habitude de transiger dans plusieurs domaines, par exemple, pour résoudre des
difficultés dans I'exécution de marchés en cours. Elle déclare par ailleurs ne se résoudre
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Quelles sont les régles générales qu'on peut tirer de ces expériences ?

En termes de méthodes, la conciliation ou la médiation n'obéissent pas aux regles du
proces mais elles doivent étre menées loyalement, ce qui conduit a associer le maximum
de parties prenantes dans ce processus qui n'obéit pas au principe du contradictoire. Les
parties peuvent s'assurer de la confidentialité de leurs échanges en étant assistées de
leurs avocats : on comprend que ce puisse étre un aspect important de certaines
négociations. Le code algérien prévoit d'ailleurs sagement, en son article 1005, que «le
médiateur est tenu de préserver le secret a I'égard des tiers».

Le juge qui méne la négociation veillera aussi a trois choses : que les parties
comparaissent en personne ; que le représentant de I'administration ait la capacité
d'engager celle-ci, et qu'un procés-verhal matérialise 1a conciliation ou la non-conciliation.

Le juge devra aussi s'habituer a raisonner de fagon pragmatique en associant des
considérations d'équité et d'opportunités a des considérations de 1égalité.

Enfin, surle fond, il devra toujours s'assurer de la réalité du consentement des parties,
de leur qualité pour s'engager ou pour engager la personne publique. Surtout il devra
toujours veiller a ce que 1'accord ne se heurte a aucune régle d'ordre public, ce qui devrait
le conduire a prendre 1a responsabilité de paralyser la transaction, d'autant plus que selon
le code algérien, son homologation ne serait susceptible d'aucun recours, tout en sachant
quand méme qu'un tiers pourrait saisir le juge de 1'excés de pouvoir d'une contestation de
la décision de conclure I'accord, ou de la délibération de I'organe délibérant qui autorise
cet accord. Sans avoir a dresser la liste de toutes ces régles, il suffit de mentionner
simplement celle qui est jugée essentielle par la jurisprudence frangaise : I'interdiction
faite aux personnes publiques de payer une somme qui n'est pas due.

Comment I'appliquer ? La pire des attitudes pour le juge saisi d'une demande
d'homologation serait de vérifier que 1a transaction est conforme a ce qui aurait été jugé
si, en I'absence de transaction, il avait eu a juger I'affaire. La jurisprudence n'exige pas
cela et se borne a veiller a ce que les parties aient fait des concessions réciproques, et
surtout a ce que ces concessions soient équilibrées et ne constituent pas une libéralité
octroyée par I'administration (Ce serait par exemple, le cas, si une indemnité était versée
en l'absence de tout préjudice...). C'est ainsi que les annulations de transactions
prononcées par le juge administratif frangais sont assez nombreuses.

Ensuite, il faut que le juge soit prét a I'échec, puisqu'il n'a aucun moyen de
contraindre les parties et que le jeu ne comporte aucun risque pour elles, sauf a souligner
que le processus de conciliation ou de médiation n'a pas d'effet interruptif sur le cours
des délais de procédure et ne dispense pas de I'exercice des formalités procédurales
requises pour engager un contentieux. Le code algérien, qui fixe seulement un délai
renouvelable de trois mois pour la médiation, est muet sur ce point.
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Des interventions de ce genre se sont pratiquées dans de nombreux tribunaux pour
régler des questions de restructuration urbaine, des grosses opérations de travaux
publics, ou méme des litiges opposant des collectivités territoriales a I'ensemble de leurs
agents. La présence d'un magistrat peut étre seule a méme de vaincre les réticences des
élus a I'égard d'une transaction qui présenterait a leurs yeux des risques politiques ou
méme pénaux. C'est dans ces conditions qu'a Lyon, une conciliation a été menée par le
président du tribunal administratif en vue de I'indemnisation par 1a communauté urbaine
du concessionnaire d'une autoroute, a la suite de la résiliation du contrat de concession,
les indemnités transactionnelles se chiffrant en milliards de francs. Ces expériences sont
suffisamment concretes pour qu'on puisse en tirer quelques conclusions sur I'importance
du rdle joué par le magistrat et sur les qualités personnelles d'organisateur qu'il doit
avoir, au risque de faire échouer 'opération. Il faut donc beaucoup de précautions
préalables et un sens de l'opportunité qui peut naturellement conduire le tribunal 3
apprécier librement s'il accepte au préalable de remplir 1a mission de conciliation qu'on
lui demande: en effet une éventuelle décision de refus est jugée comme étant
insusceptible de recours.

En tout cas, les magistrats qui ont déja vécu ce genre d'expérience, y ont trouvé une
valorisation de leur role et ont contribué a valoriser I'image du tribunal administratif et
ceux qui n'appartiennent plus au tribunal administratif, se sentiraient frustrés s'ils
n‘avaient pas connaissance d'un projet de loi en cours de discussion comportant cette
nouvelle formule : «dans les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel,
les chefs de juridiction peuvent, si les parties en sont d'accord, organiser une mission de
conciliation et désigner a cet effet, 1a ou les personnes qui en seraient chargées».

Cela fournit une transition pour parler de la médiation. En France, 1'encombrement
des juridictions est tel que la conciliation par le juge ne peut étre envisagée que de
maniére ponctuelle. La voie ordinaire de la conciliation devrait donc passer par la
désignation d'une tierce personne, qui a sur le juge l'avantage d'étre plus disponible,
méme s'il doit étre payé. Dans cette voie, le code algérien prévoit le recours a une
personne physique ou a une association. On ne sait s'il est facile de trouver en Algérie
des associations qui ont pour objet habituel la médiation dans des litiges administratifs
mais il pourrait s'en créer. En tout cas, s'agissant des personnes physiques, les
magistrats honoraires, sont tout désignés pour un tel rdle. En outre il y a lieu d' attirer
I'attention des auditeurs sur une pratique des tribunaux administratifs, notamment de
leurs juges des référés qui, lorsqu'ils ordonnent une expertise, en profitent pour assigner
a titre subsidiaire a I'expert, mais pourquoi pas a titre principal, la mission de concilier
les parties. Un projet de décret concernant les juridictions administratives francaises
comporte d'ailleurs la disposition suivante : «si les parties viennent a se concilier,
I'expert constate que sa mission est devenue sans objet et en fait immédiatement rapport
aux magistrats».
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3 1a demande du maitre d'ouvrage que le tribunal a désigné un juge pour présider une
«commission d'indemnisation amiable des travaux du tramway>. Le juge qui a accepté de
le faire a eu la précaution de veiller a de nombreux préalables.

1°/ en veillant & une composition soignée de la commission, pour que ses membres
soient représentatifs, influents et compétents (deux élus de la ville, deux de la
communauté urbaine, un représentant du préfet, un représentant du trésorier-payeur
général, des représentants de la chambre de commerce et d'industrie, des experts-
comptables, des rapporteurs, une secrétaire, tous formés par le juge).

2°/ en désignant un responsable du traitement des demandes d'indemnisation : en
I'espéce la chambre de commerce, qui accueillait les dossiers et ne les transmettait a 1a
commission que s'ils étaient complets et assortis de deux avis : celui du technicien sur la
réalité des dommages subis et celui de la chambre de commerce sur la présentation
comptable du dossier.

3°/ en prévoyant I'organisation des réunions de la commission : une premiére réunion
consacrée a la recevahilité des demandes (liens avec les travaux, caractere anormal des
dommages...). Une deuxiéme réunion pour fixer le montant de la transaction sur la base
d'une expertise comptable ordonnée par le juge des référés du tribunal administratif,
celle-ci pouvant toujours servir dans le cadre d'une instance contentieuse.

4°/ en encadrant complétement le travail des experts : en accord avec la compagnie des
experts du tribunal, il a été décidé de leur imposer un tarif forfaitaire pour leurs honoraires
(30 000 F par dossier), ceux-ci étant mis a la charge du maitre de I'ouvrage ; la méthode
comptable a suivre a été fixée par avance ; les formulaires a remplir ont été préétablis.

Enfin, il a été convenu avec les plus hautes instances de la communauté urbaine que
celle-ci accepterait d’honorer les propositions d'indemnisation qui lui seraient faites.

En général, la commission a suivi I'avis des experts et est restée sourde aux
demandes d'intervention présentées par les élus. Elle a enfin décidé de réduire
systématiquement I'indemnité proposée de 40% pour tenir compte du retour a meilleure
fortune que représenterait I'achévement du tramway.

Résultat, en deux séances de commission par dossier, qui n'auront colté que
quelques heures de travail par mois au magistrat concerné, 250 commergants sur 500
recensés ont obtenu une indemnité satisfaisante, dans des délais trés brefs, échappant
ainsi a la faillite qu'une instance contentieuse n'aurait pas épargnée. Les 250
commercants qui se sont évincés d'eux-mémes étaient plutdt des petits commergants qui
ne voulaient pas qu'on se méle de leurs affaires fiscales. Et, au bout du compte, une
vingtaine de commergants seulement sont allés au contentieux sans doute parce qu'ils
trouvaient leur indemnité insuffisante, mais en courant ainsi le tres grand risque d'étre
déboutés en application d'une jurisprudence sans doute plus sévere que les critéres
retenus par 1a commission, en partie en équité.
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Malgré cela, les conciliations menées par le juge restent encore une expérience
marginale et exceptionnelle dans chaque tribunal administratif. Il y a peut-étre de sa part
la crainte d'une confusion des rdles, ou d'une perte d'autorité, et surtout le risque que
représente la perte de temps générée par la conciliation si on la compare au traitement
d'un dossier contentieux, qui n'est pas prise en compte dans I'évaluation des charges de
service. Mais quand elle est pratiquée, elle I'est avec un succés considérable.

Et cela, dans tous les domaines comme par exemple un arbre planté sur le domaine
public qui géne un acces privé, I'usage d'une source alimentant un village, la charge de
1'entretien d'un pont enjambant un canal d'amenée d'eau a une usine, ou le débordement
d'eaux pluviales sur une propriété privée, dii a des travaux publics, etc. Les dommages de
travaux publics, mais aussi les questions de responsabilité contractuelle qui font partie
du plein contentieux, entrent dans le domaine d'intervention du juge envisagé par le
code algérien de procédure civile et administrative .

En France aussi, Te professeur Chapus, un de nos doctrinaires, rappelle une évidence,
a savoir que le tribunal ne peut exercer sa mission que relativement a des affaires entrant
dans sa compétence juridictionnelle, mais il tire aussi de cette disposition du code
frangais de justice administrative selon laquelle «les tribunaux administratifs peuvent
exercer une mission de conciliation», la conclusion qu'il est exclu que 'exercice de la
mission de conciliation par le juge puisse n'étre pas sans relation avec une instance en
cours.

Si le code algérien pouvait étre interprété de la méme fagon, ceci réduirait a peu de
choses ponctuelles le rdle qu'il confie directement au juge. Mais en réalité, en France
tout au moins, le juge va bien au-dela lorsqu'il se méle par exemple de concilier un office
d'immeubles a loyer modéré en conflit avec les occupants de ses logements a propos de
la vente de ces derniers : en droit, en effet, il n'a aucun contrdle sur une telle question.

Et parailleurs, le juge a entrepris avec succes de résoudre des difficultés importantes
qui ne concernent pas encore des instances en cours, dans le but de prévenir un
contentieux de masse et d'apporter une réponse plus juste a un litige :

A ce propos I'expérience du tribunal administratif de Marseille pour 1'indemnisation
des commergants riverains des opérations de travaux publics pour la réalisation du
tramway de Marseille qui dure depuis quatre ans sans que le chantier ne soit encore
achevé, mérite d'étre rapportée :

On sait que les tramways modernes sont des moyens de transport peu coliteux mais
que leur réintroduction est surtout un prétexte pour transformer radicalement un centre-
ville et remodeler les relations de ses habitants. Dans cette opération, la Communauté
urbaine de Marseille a lancé un chantier de grande ampleur qui a perturbé 1a ville pendant
plusieurs années et transformé de nombreux commercants en candidats a la faillite. C'est

.
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le code frangais dans lequel on ne trouve que cette phrase : «le juge peut concilier les
parties». Aucune procédure, aucune modalité ne sont prévues.

Le juge n'est pas pour autant complétement désemparé : d'abord, les préalables au
proces sont la régle en droit administratif. Le recours administratif préalable qui est une
premiére occasion offerte aux parties pour se rapprocher sera abordé plus loin.

L'administration pratique elle-méme sur une grande échelle la médiation, mettant en
place a tous les niveaux, ministéres, entreprises publiques, municipalités, des procédés
alternatifs de réglement des litiges. Ainsi par exemple Electricité de France a mis en
place des commissions départementales d'évaluation amiable afin d'estimer 1la
dévaluation des biens provoquée par I'impact visuel des lignes électriques, commissions
auxquelles participent des magistrats administratifs. Parfois méme ces procédures sont
obligatoires, comme en matiere sportive, ol tout litige opposant un sportif a une
fédération doit étre soumis a une procédure de conciliation obligatoire devant le comité
olympique national.

Le juge a I'habitude de fréquenter ces organismes ol il figure comme président,
comme membre, ou comme rapporteur et en retire une expérience pratique intéressante.

A ce propos deux exemples sont a citer :

- Le premier concerne la commission des impGts directs, qui est chargée de
donner son avis sur des questions de pur fait ; dans cette commission qui,
pourtant, se déroule dans un local de I'administration, dont le secrétaire est un
inspecteur des impdts, le juge qui préside avec voix prépondérante prend
I'habitude de 1a confrontation orale, de I'art de tout mettre a plat et de voir les
parties jouerle jeu a égalité, le vérificateur fiscal étant tenu de s'expliquer devant
le contribuable et tout cela de facon concréte : 'industriel vient expliquer en
détail 1a vie de son entreprise, un particulier fait passer de main en main sa
collection de timbres, le marchand de chiche-kebab vient confectionner devantla
commission ses sandwiches tandis que le vérificateur conteste devant lui les
proportions des ingrédients qu'ils comportent.

- Le second exemple concerne les comités consultatifs de réglement amiable des
litiges relatifs aux marchés publics, qui fonctionnent au niveau national et
interrégional, oll les juges qui les président ou qui y figurent comme rapporteurs
prennent I'habitude de régler en partie en équité des litiges qui ne trouveraient
pas une issue favorable dans une instance contentieuse pour mille raisons. Les
juges en profitent pour développer leur sens du réalisme car il s'agit dans de
telles instances de veiller aussi a ce que, sous couvert de conciliation, on n'en
vienne pas par exemple a faire payer des travaux non faits ou non commandés :
des sommes que le comptable refuserait normalement de payer.
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convention d'arbitrage. Larticle 1006 généralise cette interdiction a toutes les personnes
morales de droit public, sauf dans leurs relations économiques internationales et en
matiére de marchés publics.

Cette interdiction, malgré quelques dérogations, est encore plus rigoureuse en
France : en matiére de marchés par exemple, des arbitres ne pourraient intervenir que
pour la liquidation des dépenses de travaux publics et de fournitures.

[l reste donc qu'en Algérie, dans des contrats qui pourront &tre trés importants, la
personne publique pourra s'accorder avec la partie adverse pour soumettre le litige a
l'arbitrage, dans des conditions largement détaillées par le code de procédure civile et
administrative, mais auquel le juge ne participe pas directement sauf pour reconnaitre
par ordonnance les sentences arbitrales internationales, pour rendre exécutoire
I'ensemble des sentences arbitrales, et, de fagon marginale, en cas de difficultés dans la
désignation des arbitres, dans I'accomplissement de mesures provisoires, etc.

Les sentences arbitrales rendues en Algérie et les ordonnances accordant ou refusant
la reconnaissance ou I'exécution des sentences internationales sont susceptibles d'appel
a effet suspensif et peuvent aussi étre frappées de pourvoi en cassation.

S'agissant des rapports effectifs entre les juridictions normales et le tribunal arbitral
on peut simplement apporter les précisions suivantes :

- la saisine initiale d'un tribunal administratif ne devrait pas faire obstacle a ce
gue 1a voie de I'arbitrage soit ensuite préférée.

- le choix de recourir a I'arbitrage devrait pouvoir étre, comme cela a été jugé en
France, 1'objet d'un recours pour exces de pouvoir et étre censuré pour des raisons
de fond ou d'aptitude des personnes publigues en cause, a compromettre en
matiére de marchés ou en matiére internationale.

- mais dés le prononcé d'une sentence arbitrale le tribunal ne pourra plus étre saisi.
- les arbitres doivent décider, en application de régles de droit, comme le code le
précise et la voie de 1'appel offre aux juges la possibilité d'un entier contrdle de
leur décision. Le recours indd a I'arbitrage emporte en outre la nullité, qui est
d'ordre public, du compromis ou de la clause compromissoire.

« Si une sentence est annulée, la juridiction normalement compétente pour étre
saisie statuera sans tenir aucun compte de ce qui a été fait dans I'ordre de I'arhitrage.

Les questions qu'un juge a a résoudre en matiére d'arbitrage n'ont rien de nouveau
pour lui et ne sollicitent pas de sa part une attitude autre que celle qui est ordinairement
la sienne quand il juge.

Les deux autres modalités que sont la conciliation et 1a médiation sont envisagées par
le code algérien de procédure civile et administrative de maniére plus détaillée que dans
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LA PRATIQUE DES MODES ALTERNATIFS
DE REGLEMENT DES LITIGES

Par : Mr Serge GONZALES
Président de chambre a la Cour
Administrative d’appel de Marseille

Le code algérien de procédure civile et administrative consacre un livre entier aux
modes alternatifs de réglement des litiges.

Nous ne nous avancerons pas beaucoup en supposant que c'est 1a une innovation, ou
en tout cas, la codification de pratiques rarement ou récemment mises en ceuvre, puisque
c'est encore le cas dans tous les systémes juridiques du monde, y compris en France.

Sur ce point, le code algérien de procédure civile et administrative est bien plus précis
et détaillé que le code francais de justice administrative. Malgré cela il ne comporte pas
de définition de mode d'emploi trés claire de techniques alternatives dont on voudrait
bien qu'elles constituent le remede universel a certaines insuffisances de la justice.

Il a paru intéressant a I'occasion de ce séminaire, de clarifier ces notions pour les
auditeurs, de montrer 'usage pratique que les juges auront a faire de cette partie du
code, et d'essayer d'anticiper par des exemples concrets sur le développement que
pourraient connaitre ces techniques envisagées par le code sous trois dénominations : la
conciliation, 1a médiation et I'arbitrage.

Voici une définition simple : dans l'arbitrage, I'arbitre a le pouvoir d'imposer aux
parties qui le sollicitent une solution. Dans la médiation, le médiateur a le pouvoir de
proposer une solution. Dans 1a conciliation, le conciliateur s'efforce de rapprocher les
points de vue des parties.

Pour régler quoi ? Des litiges dont un juge administratif devrait en principe pouvoir
étre directement saisi : donc des litiges qui doivent étre abordés en droit, mais qui dans
certains cas peuvent également étre abordés en équité ou en opportunité.

Le théme sera abordé dans I'ordre suivant : arbitrage, médiation et conciliation parce
qu'il correspond a un degré croissant d'implication des juges.

Tout d'abord, I'arbitrage en quelques mots, presque pour évacuer cette notion, tout
simplement parce que la technique correspondante est trés largement étrangére au droit
public interne.

D'apres les articles 975 et 800 du code algérien, il est interdit a I'Etat, a la wilaya, a
la commune ou aux établissements publics a caractére administratif de passer une
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prononce ¥, en pronongant une injonction sous peine d'astreinte en vue d'obtenir le
rétablissement (complet) de la 1égalité en exécution d'un arrét du Conseil d'Etat®, en
accordant des dommages et intérits en réparation du préjudice causé par la faute révélée
par I'arrét d'annulation * ou par la méconnaissance de I'autorité de la chose jugée d'un
arrét d'annulation du Conseil d'Etat *, en autorisant la saisie de certains biens de
1'autorité en cas de non-paiement d'une indemnité ou d'une astreinte accordées®.

Mais des instruments administratifs (tutelle administrative, médiation) ou des
instruments par lesquels s'exerce la pression sociale (par exemple, intervention de
groupes de pression ou intervention de la presse) peuvent également contribuer a un
meilleur respect des arréts du Conseil d'Etat.

5. RESUME

Dans la pratique, le nombre de cas dans lesquels le Conseil d'Etat impose une astreinte
est, tout bien considéré, resté limité. En régle générale, 'administration exécute les
arréts du Conseil d'Etat, sans que I'utilisation de moyens de contrainte soient nécessaires.

Bien qu'il soit, quantitativement, relativement rare que I'administration fasse preuve
d'une mauvaise volonté évidente a exécuter un arrét du Conseil d'Etat, cela a un effet -
qualitatif -négatif sur I'autorité du Conseil et sur (1a confiance en) I'Etat de droit.

L'instrument semble toutefois avoir contribué a un meilleur respect des arréts du
Conseil d'Etat. I a une fonction préventive importante, de sorte que la principale cause
du non-respect des arréts se trouve actuellement plutdt dans une interprétation erronée
de ceux-ci que dans la réticence a les exécuter. Mais en cas de mauvaise volonté,
I'astreinte permet également au Conseil d'Etat de disposer d'un puissant instrument pour
corriger le comportement de 1'administration.

Linstrument actuel connait toutefois des limites : le role de 'astreinte se borne a
certaines situations (principalement en cas de mauvaise volonté de I'administration) et
il présente plusieurs faiblesses (il ne se concilie notamment pas avec I'économie des
procédures et le contrble de son exécution est imparfait). En définitive, il ne faut pas
perdre de vue que plusieurs autres instruments jouent un role -au moins aussi-
important pour I'efficacité et le respect des arréts du Conseil d'Ftat.

(37) Le juge ordinaire donne réguliérement des injonctions sous la forme de mesures conservaloires dans
l'attente d’une décision du Conseil d’Etat sur I'acte administratif de départ. Ainsi le juge ordinaire impose par
exemple l'arrét des travaux de construction en attendant la décision du Conseil d’Etat sur lirrégularité du
permis de construire délivré (par exemple Bruxelles 19 octobre 1982, R.W. 1984-85, 1230 ; X, Rechter laat
werken gsm-mast stilleggen, Het Nieuwsblad 19 décembre 2008, 62) ; il suspend le déplacement de
fonctionnaires (Réf. Bruxelles, 21 décembre 1990, Soc.Kron. 1991, 318, note J. JACQMAIN), ou il interdit la
conclusion d’un contrat de vente en attendant que le Conseil d’Etat se prononce sur I'attribution d’un marché
public (Réf. Bruxelles 7 avril 1987, J.L.M.B. 1987, 703, note A.DELVAUX).

(38) Cest ainsi que le juge des référés du tribunal de premiére instance de Hasselt a ordonné, sous peine
d'astreinte, & un conseil de classe de se réunir & nouveau dans les deux jours et de prendre une nouvelle
décision concernant le résultat des examens d’un éléve en prenant en compte un arrét de suspension du
Conseil d’Etat (réf. Hasselt 19 janvier 2006, T.O.R.B. 2005-06, 590, note J. NEUTS).

(39) Cass. 13 mai 1982, Pas. 1982, I, 1056, Arr.Cass. 1981-82, 1134; Cass. 21 décembre 2001, J.L.M.B. 2002, 1032.
(40) Art. 1382 C.civ..

(41) Art. 1412bis C.J.
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1- 'obligation d'abstention qui résulte de chaque arrét et l'obligation d'agir qui
résulte de certains arréts d'annulation particuliers,
2- la réticence de I'administration a les exécuter.

Dans d'autres situations, les instruments ordinaires de la suspension et de
1'annulation devraient étre, en soi, suffisants®.

Bien que I'astreinte contribue d'une maniére importante au respect des arréts du
Conseil d'Etat, il faut observer que I'instrument connait quelques faiblesses et limites qui
en affectent 'efficacité. Ainsi l'instrument ne favorise pas I'économie des procédures:
nous avons déja souligné que 1'arrét d'annulation ne peut pas lui-méme imposer une
astreinte, mais qu'il faut mener une procédure distincte, aprés avoir envoyé une mise en
demeure et avoir respecté un délai d'attente. Pour le citoyen concerné, un
rétablissement intégral de la1égalité exigera en outre encore plusieurs autres démarches
auprés de I'administration concernée * et devant les juridictions ordinaires®. Mais le
citoyen est de surcroit quasi, voire totalement impuissant a contrdler la bonne perception
de l'astreinte®.

1 ne faut pas non plus perdre de vue que d'autres instruments assurant le respect et
I'efficacité des arréts du Conseil d'Etat existent également. Les cours et tribunaux
ordinaires jouent un rdle trés important a cet égard : en imposant par exemple une
obligation d'abstention sous peine d'une astreinte en attendant que le Conseil d'Etat se

(33) Linstrument le plus important est et reste lautorité de la chose jugée qui est associee a un arret
d’annulation : & savoir que du fait de I'arrét lui-méme (effet déclaratif) I'acte administratif est censé ne jamais
avoir existé et ceci avec effet rétroactif (ex tunc) et a I'égard de tous (erga omnes). Dans de nombreux cas
(ceux dans lesquels un nouvel acte de I'administration n’est pas requis) le rétablissement de la légalité sera
complet et il faut seulement veiller & ce qu’administration ne prenne pas un nouvel acte qui méconnait
lautorité de la chose jugée de I'arrét d’annulation (obligation d’abstention de l'autorité).

Si I’'administration méconnait - de bonne foi - I'obligation d’agir ou celle de s’abstenir qui découle de I'arrét en
amont, un nouvel arrét - motivé d’une maniére plus circonstanciée - de suspension ou d’annulation devrait
suffire.

(34) Le principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs s’oppose a ce que le Conseil d’Etat se substitue
a I'administration (droit de substitution).

(35) Comme nous l'observions ci-dessus, le Conseil d’Etat ne peut pas prononcer une condamnation a
réparer in natura, ni accorder une indemnité compensatoire, pécuniaire. Il s’agit d’une compétence exclusive
des juridictions ordinaires. Le Conseil d’Etat ne peut en outre condamner a une astreinte que la seule
administration, & I'exclusion du particulier qui est impliqué dans un litige (par exemple, le maitre de I'ouvrage
qui a regu le permis de bétir contesté). Seules les juridictions ordinaires peuvent également connaitre d’une
demande visant a imposer une astreinte a ce particulier.

(36) Ces différentes imperfections expliquent notamment la plus grande popularité de linstrument de
I'astreinte qui peut étre demandée devant les juridictions ordinaires. Les tribunaux ordinaires peuvent en effet
donner & I'administration (mais aussi & un tiers concerné) une injonction formelle de ne pas porter atteinte a
des droits ou de les rétablir; une astreinte peut étre imposée immédiatement, en méme temps que la
condamnation principale; si I'exécution en nature est devenue impossible, la méme juridiction peut imposer
une indemnité compensatoire, pécuniaire; le demandeur conserve le contréle de I'exécution de l'astreinte et
celle-ci lui est acquise.
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I'astreinte a été instaurée en 1990 pour répondre a la préoccupation selon laquelle un
nombre important d'arréts n'avaient pas été exécutés en raison de la mauvaise volonté,
parfois manifeste, de I'administration®; 1a doctrine récente révéle que la trés grande
majorité des arréts sont exécutés et que 1'absence d'exécution est actuellement, en
majeure partie, plutdt due a des problémes d'interprétation (et aux erreurs ou
incompréhensions qui en découlent)®.

Le seul fait que le Conseil d'Etat puisse imposer une astreinte a un effet préventif
important. Dés lors que I'absence d'exécution peut entrainer de lourdes conséquences et
que la presse a donné un large écho a quelques arréts retentissants ayant imposé une
astreinte, les administrations belges ont pris conscience que I'exécution d'un arrét n'est
pas simplement une option, mais une obligation et que la mauvaise volonté pouvait avoir
de lourdes conséquences financiéres. Dans le cas ol I'administration fait encore preuve
de mauvaise volonté, 1'astreinte reste en effet un instrument puissant permettant de
corriger ses pratiques et, d'étouffer ainsi sa réticence dans 1'ceuf-méme si elle ne
s'incline naturellement pas toujours de gaieté de coeur®.

On ne peut cependant pas occulter le fait que le rdle de 1'astreinte se limite a
certaines situations a savoir :

(30) Voir supra, note 7.

(31) I. OPDEBEEK, I.c. pp. 319-320, n° 2-3; p. 344, n° 57.

(32) On peut en trouver plusieurs exemples dans la presse.

Dans I'affaire Martens, relative a une autorisation de batir un complexe cinématographique dans la ville de
Hasselt, les différentes parties concernées ont relativement rapidement trouvé un accord aprés que le Conseil
d’Etat ait assorti d'une astreinte le respect d’un deuxiéme arrét de suspension (C.E., n° 57.412, 6 septembre
1996, Martens ; C.E., n° 57.026, 14 décembre 1995, Toelen; X, Kinepolis Hasselt : het milieurecht als
drukkingsmiddel, De Tijd 18 janvier 1996).

Dans I'affaire Rennenberg par exemple, le fonctionnaire concerné a été rétabli dans sa fonction par la ville
d’Anvers, conformément a I'arrét d’annulation prononcé par le Conseil d’Etat (C.E, n° 120.106, 3 juin 2003,
Rennenberg) aprés que celui-ci I'eut ordonné sous peine d’une astreinte (C.E, n° 127.697, 3 février 2004).
Que cela ne soit souvent pas avec conviction résulte, comme en témoigne la presse, du fait que, peu de temps
apreés, l'agent concerné a été déplacé dans un autre service de la ville en application d’un régime de mobilité
interne (J. BRAET, De zaak Rennenberg, Knack 19 mai 2004, 66).

La fameuse affaire Lavent constitue un contre-exemple, méme si elle peut étre considérée comme I'exception
qui confirme la régle. Il s'agissait du refus de I'administration compétente d’accorder un permis d’exploitation
pour une porcherie, ce qui donna lieu a une bataille de procédure de plusieurs années avec quatre arréts
d‘annulation, un arrét de suspension et un arrét imposant une astreinte, rendus par le Conseil d’Etat (C.E.,
n°s 17.762, 9 aodt 1976, 21.192, 21 mai 1981, 32.698, 1er juin 1989, 38.802, 20 février 1992 (astreinte),
40.090, 13 aodt 1992 (suspension) et n° 42.085, 25 février 1993), et systématiquement, I'administration
refusait de rétablir la légalité.

Finalement, la cour d'appel de Bruxelles attribua au requérant une indemnité compensatoire d’environ
26.500.000 BEF (+/- 657.000 euro), non pas parce que I'autorisation lui aurait été irréguliérement été refusée
a I'époque, mais parce qu’entre-temps, l'autorisation ne pouvait plus lui étre octroyée, la législation en la
matiére ayant été modifiée (L. VAN DE KELEN, Landbouwer: Proces maakte mijn leven kapot , Het Laatste
Nieuws 5 mars 2005, 2; X, Provincie achtervolgt mij tot in het graf , Het Volk 27 octobre 2000, 11; X,
Provinciebestuur moet boer ruim 26 miljoen betalen , Het Nieuwsblad 9 juin 2000, 16).
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En plus, on constate que ces derniéres années, le nombre d'arréts par lesquels le
Conseil d’Etat a prononcé une astreinte, est en baisse.

400 000.00
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Durant les six premiéres années au cours desquelles le Conseil d'Etat a pu faire usage
de I'instrument, 32 de ses arréts (sur environ 20.000) ont imposé une astreinte®, mais de
tels arréts sont devenus plus rares ces derniéres années. Ainsi, au cours des deux
derniéres années, seuls quatre arréts, sur un total d'environ 22.000, ont imposé une
astreinte®. [l semble que le Conseil d'Etat ne soit encore enclin a prononcer une astreinte
que dans les cas de mauvaise volonté ou d'indices évidents en ce sens.

Le montant de I'astreinte que le Conseil d'Etat fixe par jour d inexécution de 1'arrét
diminue également.

Il n'existe pas non plus de statistiques relatives au respect (dans les délais) des arréts
du Conseil d'Etat et a 1a mesure dans laquelle I'instrument de 1'astreinte y contribue.

La pratique et la doctrine permettent cependant de recueillir un certain nombre
d'indications :

1) la pratique en matiére de respect des arréts du Conseil d'Etat semble avoir fait
des progres,
2) actuellement, 1a non-exécution des arréts du Conseil d'Etat est plutot due a
une interprétation erronée de la portée de l'arrét plutt qu'a une volonté
manifeste de ne pas I'exécuter,
3) l'instrument de 'astreinte a contribué a cette évolution,
4) bien que d'autres instruments aient également joué un role important a cet égard.

Le changement de ton de la doctrine permet de considérer que depuis 1'instauration
de T'astreinte en 1990, les arréts du Conseil d'Etat sont mieux respectés. Alors que

72'8) Q.R., Chambre, 1996-97, 12 novembre 1996, 7644 (Q. n° 381 BOURGEOIS).
(29) a savoir : C.E., n° 187.959, 17 novembre 2008, Zeeuws; C.E., 185.600, 5 aoit 2008, Depre; C.E.,
n°184.321, 18 juin 2008, Plassart; C.E., n° 176.535, 8 novembre 2007, commune de Schaerbeek.
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assurément conduit le 1égislateur a estimer qu'il n'était pas opportun que 'astreinte soit
acquise au requérant. Lastreinte est versée a un fonds budgétaire destiné 3 la
modernisation de I'organisation de la jurisprudence administrative, spécialement créé
cette fin®. Lastreinte est exécutée par le ministre des Finances a la demande du
requérant et a l'intervention du ministre de I'Intérieur®. Le probléme de ce mécanisme
est que le requérant ne dispose que de peu, voire d'aucun moyen de contrdle sur

I'exécution de la contrainte et également de peu de prise sur son bon déroulement?.
4. EVALUATION

Il n'existe pas de statistiques officielles relatives au nombre d'astreintes que le
Conseil d'Etat a prononcées a ce jour.

En tout cas ce nombre est limité. Nos recherches ont montré que le Conseil d'Etat n'a
imposé une astreinte que dans 109 arréts, pendant 18 ans, sur un total d'environ 150.000
arréts.

"1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008

(25) Une astreinte imposée par les juridictions ordinaires (egalement lorsqu'elle vise Tadminisiration) reste en
revanche entiérement acquise a la partie qui a obtenu la condamnation (art. 1385 quater C.J.).

(26) Art. 36, §5, L.C.C.E..

(27) En réponse a une question parlementaire, le Ministre de I'Intérieur déclarait que, le 11 septembre 1996,
dans deux cas, le requérant avait déja demandé I'exécution d’une astreinte prononcée, mais que “Compte tenu
des problémes juridiques supplémentaires qui ont surgi dans les deux dossiers, I'exécution des astreintes
prononcées n a pas pu étre poursuivie” (Q.R. Chambre, 1996-97, 12 novembre 1996, 7645 (Q. n° 381
BOURGEQOIS)). On peut trouver des messages similaires dans la presse.

Ainsi, dans l'affaire Lavent, quatre ans aprés l'arrét, I'astreinte n’aurait toujours pas été exécutée parce que,
selon I'administration qui I'avait encourue, il y a “de nombreux problémes juridiques”, qui font I'objet “de
discussions avec le ministére de I'Intérieur” (A. GROSMANS, Landbouwvergunning 23 jaar heen en weer
tussen provincie en rechtbanken - De administratie, zij ploegde voort , Het Belang van Limburg 6 december
1996, 9).

Une récente réponse du Ministre de I'Intérieur relative a I'exécution d’un arrét condamnant a une astreinte
suggere encore toujours des problémes et du retard pour I'exécution de l'astreinte : La perception de
l'astreinte releve de la compétence de mon collégue des Finances. Les deux départements se sont déja
concertés et a I'heure actuelle le ministre des Finances se penche sur ce dossier (An. Sénat, 18 décembre
2003, n° 3-31, p. 5 (Q. n° 3-122 CREYELMAN)).
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telle procédure, V'astreinte aura plutdt pour objectif de faire respecter une obligation
d'abstention®. Dans un souci d'économie de la procédure, il est de pratique relativement
courante qu'une requéte en suspension demande également une astreinte. Cependant ,le
Conseil d'Etat ne 'accorde alors qu‘avec prudence et circonspection : ce n'est que lorsqu'il
existe des indices qui font présumer que I'administration n'exécutera pas I'arrét qu'une
astreinte sera prononcée”. Dans le cas oll une astreinte est demandée en raison de la non-
exécution d'un recours en annulation, le Conseil d'Etat sera en revanche plus sévére : en
effet, on déduit du fait que la procédure prescrite est arrivée a son terme sans que
I'administration y ait donné suite ,que celle-ci fait preuve de mauvaise volonté. Seules des
circonstances particuliéres conduiront alors le Conseil d'Etat a refuser de prononcer une
astreinte, par exemple le fait que I'exécution n'est plus possible ou que l'administration a
manifestement mal apprécié la maniere dont I'arrét devait étre exécuté"” .

Le Conseil d'Etat fixe librement le montant et les modalités de I'astreinte®. En
général, il se rallie a la proposition du requérant mais contrble cependant, d'une part, si
le montant est suffisamment dissuasif pour 'administration * et, d'autre part, s'il n'est
pas déraisonnablement élevé 2. Dés lors que I'astreinte est un moyen de contrainte, elle
peut étre totalement hors de proportion avec le rétablissement de la 1égalité poursuivi.
Par conséquent le Conseil d'Etat n'hésite pas a imposer des astreintes trés élevées .

l'astreinte peut 8tre levée, sa durée suspendue ou son montant réduit, dans le cas ou
I'administration se trouve dans I'impossibilité permanente, temporaire ou partielle
d'exécuter I'arrét .

Le montant requis pour que 'astreinte ait un effet dissuasif pour I'administration a

. en B. "~ "De administratieve dwangsom: dwangmiddel voor de
tenuitvoerlegging van een arrest van de Raad van State?” in, De dwangsom, Louvain, Jura Falconis Libri,
1999, (133), 154. Un arrét de suspension incite cependant I'administration a réexaminer I'affaire et & prendre
une nouvelle décision au regard de cet examen (C.E., n° 34.018, 8 février 1990, Anciaux Henry de Faveaux;
voir également infra, note 38).

(17) C.E., n° 177.774, 11 décembre 2007, asbl Quatuor Danel; C.E., n° 172.253, 14 juin 2007, asbl Viaams
Komitee Brussel e.a.; C.E., n° 102.222, 20 décembre 2001, Dossche e.a.; C.E., n° 87.855, 6 juin 2000, Van
Maele; C.E., n° 71.692, 9 février 1998, de Winne.

Voir également : D. D HOOGHE et B. SCHUTYSER, I.c. 155-156 et les références citées.

(18) C.E., n° 88.712, 7 juillet 2002, Malisse.

(19) C.E., n° 85.646, 28 février 2000, Van Der Heyden.

(20)Le Conseil peut fixer I'astreinte soit & un montant global soit & un montant par unité de temps ou par
infraction. Dans les deux derniers cas, le Conseil peut également fixer un montant au-dela duquel aucune
astreinte n’est encourue (art. 36, §2, L.C.C.E.).

(21) Le montant doit étre suffisamment élevé pour inciter I'administration a exécuter l'arrét plut6t que de payer
I'astreinte. A cet égard, il faut tenir compte de la faculté contributive de I'administration et de I'importance du
litige (C.E., n° 70.412, 18 décembre 1997, Bockstael).

(22) C.E., n° 43.502, 28 juin 1993, Ponsaerts.

(23) Ainsi, dans I'arrét Litvine bv., le Conseil d’Etat a accordé une astreinte de 100.000.000 BEF (+/- 2.500.000
euro) par infraction a l'interdiction d’octroyer une autorisation (C.E., n° 65.063, 10 mars 1997, Litvine). L'arrét
asbl Ligue royale belge pour la protection des oiseaux a imposé une astreinte de 10.000.000 BEF (+/- 250.000
euro) par jour de retard de la publication intégrale de I'arrét de suspension du Conseil d’Etat (C.E., n° 49.659,
14 octobre 1994, asbl Ligue royale belge pour la protection des oiseaux).

(24) Art. 36, §3, L.C.C.E..
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L'administration devra en toute hypothese s'abstenir de commettre a nouveau la méme
irrégularité" .

L'astreinte permet au Conseil d'Etat d'exercer un certain pouvoir d'injonction. En
effet, une astreinte est - par définition - associée au respect d'une injonction judiciaire.
L'injonction ne peut en outre concerner que des mesures réparatrices qui résultent déja
explicitement ou implicitement de 1'arrét en annulation préalable. En donnant au Conseil
d'Etat le pouvoir d'imposer une astreinte, on lui a par conséquent tout d'abord accordé un
pouvoir formel d'injonction dans les cas ot il la prononce et on a, ensuite, également
consacré la pratique en vigueur selon laquelle le Conseil d'Etat, dans la motivation de ses
arréts en annulation, donne implicitement des “indications” a I'administration
relativement aux actes qu'elle doit accomplir pour rétablir complétement 1a 1égalité. Le
principe de l'interdiction d'injonction qui s'applique au Conseil d'Etat doit par conséquent
étre, dans une certaine mesure, nuancé.

Dés lors, une astreinte ne peut pas étre sollicitée dans la demande initiale et ne peut
pas non plus étre imposée par I'arrét d'annulation lui-méme®. Une astreinte ne peut étre
imposée qu'aprés qu'un certain délai ait été laissé a I'administration et que celle-ci ait
été formellement mise en demeure d'exécuter 1'arrét en annulation. S'il est devenu
manifeste que I'administration refuse de le faire”, une procédure distincte visant a
obtenir 'imposition d'une astreinte peut étre intentée. Le législateur a ainsi voulu
donner une chance a la persuasion avant de recourir a la coercition®. La doctrine a
critiqué ce mécanisme au motif qu'il oblige le citoyen a subir une nouvelle procédure
pour obtenir le rétablissement de 1a 1égalité, ce qui entraine une nouvelle épreuve et un
gaspillage de temps et d'argent. Tout ceci alors qu'au moment ol I'arrét en annulation est
prononcé, et méme si la réticence de 'administration a I'exécuter était déja manifeste un
répit pouvait encore étre accordé a 1'administration avant d'imposer 'astreinte”.

En revanche, l'arrét de suspension peut parfaitement imposer lui-méme une
astreinte, en méme temps que les mesures provisoires. |1 n'y a pas non plus lieu ici de
prévoir une mise en demeure obligatoire ou un délai d'attente, ce qui serait d'ailleurs
difficilement conciliable avec le caractére urgent d'une procédure en référé. Dans une

(77) Ainsi, aprés 'annulation d'une décision selon laquelle un agent n'a pas réussi son stage, ladministration
ne peut pas prendre une nouvelle décision qui est affectée de la méme irrégularité. Si dans un arrét en
annulation antérieur, le Conseil d’Etat avait jugé irrégulier I'arrété réglementaire qui fixe le déroulement de la
carriére, I'administration ne peut alors pas prendre une nouvelle décision relativement au stage de I'agent
concerné en I'absence d’un nouvel arrété réglementaire régulier en matiére de déroulement de la carriére
(C.E., n° 56.758, 8 décembre 1995, Depaifve).

(12) En revanche, le juge civil peut pour sa part assortir inmédiatement la condamnation principale d’'une
astreinte, y compris lorsqu'il s’agit de donner une injonction a I'administration (art. 1385bis C. J.).

(13) En refusant de donner suite & la mise en demeure ou en ne prenant pas attitude.

(14) Documents parlementaires, Sénat, 1989-90, n° 984/1, p. 7.

(15) I. OPDEBEEK, De Raad van State en de dwangsom in Rechtsbescherming door de Raad van State - 15
jaar procedurele vernieuwing, Bruges, die Keure, 2004, (317), p. 324, n° 13; S. LUST, Art. 36 RvS-wet in
Publiek procesrecht. Artikelsgewiize commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Anvers,
Kluwer, 1995, f.m., pp. 262-263, n°S 26 et 27.
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situation permettait en outre 1'émergence d'un systéme dans lequel la protection des
droits devenait lentement une fiction et, dans les faits, un déni de justice’.

3. L'INSTRUMENT AU REGARD DE LA PRATIQUE

Actuellement, le Conseil d'Etat peut imposer une astreinte dans deux cas :
1) par suite de 1a violation de l'autorité de la chose jugée d'un arrét en
annulation®,
2) dans un référé administratif, lorsqu'une suspension ou des mesures
provisoires sont ordonnées’.

Lorsque 1'administration méconnait T'autorité de 1a chose jugée d'un arrét en
annulation, Te Conseil d'Etat lui impose de prendre une décision déterminée sous peine
d'une astreinte. Encore faut-il que I'administration ait préalablement été mise en
demeure de prendre une nouvelle décision et qu'au moins trois mois se soient écoulés
depuis 1a notification de I'arrét en annulation.

Lastreinte ne peut de surcroit étre imposée que s'il résulte de l'arrét que
I'administration est tenue de prendre une nouvelle décision (et qu'elle néglige de le
faire), ou d'une obligation d'abstention (que 'autorité méconnait).

En général, Te seul fait de I'annulation d'un acte administratif permettra de rétablir
complétement la 1égalité. L'arrét a par lui-méme pour effet (effet déclaratif) que I'acte
administratif est censé ne jamais avoir existé, avec effet rétroactif (ex tunc) et a I'égard
de tous (erga omnes). C'est ainsi que, par exemple, du fait de I'annulation d'une mesure
disciplinaire, le fonctionnaire est censé ne jamais avoir subi la sanction disciplinaire.
Dans certains cas, une annulation requiert toutefois que 1'administration prenne une
nouvelle décision ou accomplisse un acte. Ainsi, aprés I'annulation d'une décision
relative a un recours administratif, la méme autorité devra prendre une nouvelle
décision. En tout cas, I'administration sera tenue a une obligation d'abstention.

(7) Tefficacité dun recours devant le Consell dEfal est de plus en plus compromise par le fait que bon
nombre d’arréts ne sont pas exécutés par les autorités. Une situation dans laquelle I’Administration,
considérant comme étant légal ce que le juge administratif juge illégal, ne tient pas compte de I'arrét, constitue
la négation du principe méme du juge administratif. [...] l'introduction de I'astreinte dans le contentieux
administratif est une condition absolue pour augmenter I'efficacité du Conseil d’Etat” en Cette, pour le citoyen,
exaspérante lenteur dans le traitement des dossiers, qui est due aux procédures inadéquates, [...] I'absence
de garanties relatives a I'exécution des arréts et enfin la structure globale méme du contentieux administratif
ménent & un systéme dans lequel la protection juridique devient une fiction. Il se produit par conséquent une
situation de déni de justice de fait (Doc. parl., Sénat, 1989-90, n° 984/1, pp. 8-9 et 1).

(8) Art. 36 des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier 1973 (ci-aprés “L.C.C.E.”).

(9) Art. E17, §5, et 18, alinéa 5, L.C.C.E. En outre, le Conseil d’Etat peut encore, dans certains cas, imposer
une astreinte en cas de dépét tardif du dossier administratif (art. 21 et 21bis L.C.C.E.).

10) Par exemple, suite a I'annulation d’une décision de I'administration rejetant une demande de lotir, celle-ci
devra a nouveau se prononcer sur la demande introduite (C.E., n° 109.769, 14 aodt 2002, Albrecht; C.E.,
n°91.488, 7 décembre 2000, Maroy (permis d’environnement).
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pour I'obtention d'un dipldme de kinésithérapie'.  Le jury ayant purement et simplement
confirmé sa décision apreés le premier arrét d'annulation, le Conseil d'Etat annula une
nouvelle fois la décision du jury et imposa en outre une astreinte pour le cas ol le jury
n'aurait pas, a une date déterminée, accordé a la requérante le rétablissement intégral
de la 1égalité qui lui revenait en vertu des motifs d'annulation retenus*. Le Conseil d'Etat
considérait a cet égard : “S'il résulte d'un arrét qu'une obligation précise et concréte
incombe a l'autorité administrative a 1'égard d'un administré et si 1a volonté de 'autorité
d'exécuter cette obligation peut étre sérieusement mise en doute, il se justifie que le
Conseil d'Etat puisse amener l'administration a de meilleures dispositions en
aiguillonnant la fibre pécuniaire, toujours sensible. L'astreinte attache a une obligation
un prix clair et directement compréhensible qui permet a I'administration de se rendre
compte de l'importance de cette obligation [...]. Rien ne met aussi clairement en
évidence le manquement d'un service ou d'un fonctionnaire que le fait qu'ils ont
occasionné des frais considérables a I'administration™ .

Ce faisant, le Conseil d'Etat s'est toutefois heurté aux cours et tribunaux ordinaires
qui y voyaient une violation de leur compétence exclusive : a savoir la réparation de
droits irréguliérement préjudiciés. La Cour de cassation qui, en Belgique, juge également
de la répartition des compétences entre les juridictions ordinaires, d'une part, et le
Conseil d'Etat, d'autre part, a annulé 1'arrét du Conseil d'Etat. Dans l'ordre juridique
belge, un recours en annulation d'un acte administratif unilatéral reléve certes de la
compétence du Conseil d'Etat (recours objectif), mais un litige relatif a la réparation d'un
droit irrégulierement méconnu (par l'autorité) reléve de la compétence exclusive des
juridictions ordinaires (recours portant sur des droits subjectifs)* . La Cour de cassation
était d'avis que le Conseil d'Etat avait en réalité ordonné un rétablissement de la 1égalité,
excédant ainsi sa compétence®. La Cour de cassation confirmait ainsi non seulement le
principe selon lequel le Conseil d'Etat ne pouvait pas donner d'injonction mais, dans la
méme ligne, jugeait également que celui-ci ne pouvait imposer d'astreinte.

La situation en résultant n'étant pas satisfaisante, le législateur lui-méme est
intervenu en 1990 pour donner formellement au Conseil d'Etat le pouvoir d'imposer une
astreinte®. Le 1égislateur avait en effet constaté que I'efficacité du recours devant le
Conseil d'Etat souffrait du fait que I'administration n'exécutait pas un nombre croissant
d'arréts et que les garanties en assurant 1'exécution étaient insuffisantes. Une telle

.E., n .167, mai 1, Zoete.
(2) C.E., n° 22.446, 8 juillet 1982, Zoete.
(3) Idem, B 8.3.3.12.
(4) Les articles 144 et 145 de la Constitution disposent en effet que les contestations qui ont pour objet des
droits civils sont exclusivement du ressort des tribunaux, ainsi qu'en principe, les contestations qui ont pour
objet des droits politiques.
(5) Cass. 23 mars 1984, R.W. 1984-85, 15, concl. E. KRINGS.
(6) Loi du 17 octobre 1990 modifiant les lois sur le Conseil d’Etat coordonnées le 12 janvier 1973, et la loi du
5 avril 1955 relative aux traitements des titulaires d’une fonction au Conseil d’Etat, M.B. 13 novembre 1990.

10




Revue du Conseil d’Etat

L'apport du nouveau code de
procédure civile et administrative

L’ASTREINTE ET L'INJONCTION DANS LE
CONTENTIEUX ADMINISTRATIF EN BELGIQUE

Par : Mr Dries VAN EECKHOUTTE
Auditeur adjoint au Conseil d’Etat belge

1. INTRODUCTION

En Belgique, le Conseil d'Etat n'a, en principe, pas le pouvoir de donner une
injonction [injunction] a 'autorité. Il peut suspendre ou annuler un acte administratif,
mais seuls les tribunaux et cours ordinaires peuvent condamner 1'autorité a réparer un
droit subjectif auquel il a été irrégulierement porté atteinte. Le Conseil d'Etat peut
toutefois imposer une astreinte a 'administration en vue de 'obliger a donner suite a ses
arréts de suspension ou d'annulation.

Dans la présente contribution, nous nous attacherons principalement a l'examen de
l'astreinte, sans toutefois écarter la question de la possibilité pour le Conseil d'Etat
d'(également) donner une injonction.

L'objectif de I'astreinte est d'abord de faire en sorte que les arréts du Conseil d'Etat
soient mieux respectés et (seulement) par la suite de contribuer au rétablissement de 1a
1égalité au bénéfice du citoyen partie au litige. C'est principalement au regard de ce
premier objectif, a savoir 1a mesure dans laquelle il contribue a I'effectivité et au respect
des arréts du Conseil d'Etat, que nous examinerons 1'instrument de I'astreinte.

Nous commencerons par exposer brievement la genese de la compétence du Conseil
d'Etat en matiére d'astreinte et espérons ainsi, d'une part, faire comprendre le systeme
dualiste belge de la protection juridique administrative et, d'autre part, esquisser les
contours de l'astreinte et de I'interdiction de principe de 1'injonction. Comme nous le
verrons, l'interdiction de principe de I'injonction doit étre quelque peu nuancée : toute
astreinte implique en effet une injonction.

Nous évoquerons ensuite I'instrument de 1'astreinte au regard de 1a jurisprudence du
Conseil d'Etat, puis nous évaluerons l'instrument de 1'astreinte et enfin, nous tirerons les
conclusions .

2. GENESE

Le Conseil d'Etat a, dans le passé, lui-méme et en I'absence de disposition 1égislative
expresse, pris l'initiative de renforcer I'efficacité de ses arréts en prévoyant une
astreinte. Dans 1'affaire Zoete, le Conseil d'Etat a jugé que le jury d'examen avait
apprécié selon des criteres manifestement déraisonnables le mémoire de 1a requérante
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AVANT-PROPOS
DE LA QUATRIEME EDITION

A 1a veille de I'entrée en vigueur du nouveau code de procédure civile et
administrative, le Conseil d'Etat a organisé les 21 et 22 février 2009 un séminaire
international qui a réuni des membres des hautes juridictions administratives de
plusieurs pays ainsi que de nombreux juristes et doctrinaires du droit
administratif.

Les participants, belges, égyptiens, francais, marocains, portugais, tunisiens,
turcs et algériens se sont penchés ensemble sur le théme choisi pour la
circonstance sous le titre de «I'apport du nouveau code de procédure civile et
administrative».

L'élargissement du débat a ouvert la voie a des réflexions variées sur
1'évolution des législations des pays représentés en matiére de procédure
administrative et suscité un échange tres enrichissant.

Les diverses expériences présentées ont toutes convergé vers la
reconnaissance de 1'importance des instruments de procédure 1égaux que les
réformes 1égislatives ont apportés pour garantir la protection des droits des
individus dans leur relation avec I'administration.

Les développements exposés ont, en grande partie, été consacrés a la pratique
de ces instruments de procédure, notamment la mise en ceuvre des modes
alternatifs de réglement des litiges pour pallier les insuffisances de systémes
judiciaires saturés, ou encore 'introduction de moyens efficaces, tels l'injonction
et l'astreinte, pour faire face aux multiples difficultés liées a I'exécution des
décisions de justice rendues contre I'administration.

La présente édition ,quatriéme au registre de 1a série des numéros spéciaux
réalisés par le Conseil d'Etat avec I'assistance de la coopération technique belge,
se propose de reproduire ces communications dont les exposés clairs et complets
aideront, nous 1'espérons, les praticiens du droit administratif, en quéte de
solutions fiables a la résolution des difficultés auxquelles ils se trouvent
confrontés depuis la promulgation du nouveau code, a mieux cerner ces procédures
réformatrices.
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