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" Si I’article 168 du CPC interdit expressément au juge administratif d’adresser
des injonctions a I’administration ,il limite cette interdiction aux seules injonctions a
payer; ce qui est loin d’englober les autres injonctions de fond, notamment celles
d’une obligation de faire ou d’exécuter une décision de justice définitive"” (13)
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" En réparant une omission de la loi, le présent arrét du Conseil d’Etat confirme
esprit de la jurisprudence consacrée en matiere d’interprétation de la loi « (15).
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« A la question : la jurisprudence a-elle un pouvoir normatif ? nous sommes
donc obligés de répondre : elle agit comme si elle I’avait ... elle s’arroge ce droit;
elle prend des décisions qui ne peuvent s’expliquer par I’idée qu’il n’y a pas de
lacunes dans le droit » (16)
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« ... du droit administratif dont I’originalité est justement d *étre essentiellement
jurisprudentiel » p 17
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« Le controle juridictionnel exercé par les juridictions administratives sur
’action de I’administration »

T 8

"En matiére administrative le droit est essentiellement de source
jurisprudentielle" p 14.
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« S’il appartient au juge de constater les droits et obligations réciproques des
parties et de fixer les dommages intéréts auxquels elles peuvent éventuellement
prétendre ,il ne saurait intervenir dans la gestion du service public en adressant sous
une menace de sanction pécuniaire ,des injonctions a I’administration soit a ceux qui
ont contracte avec elle, a I’égard desquels elle dispose des pouvoirs nécessaires pour
assurer |’exécution dudit service »
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« Il en va autrement quand I’administration ne peut avoir de moyens de
contrainte a I’encontre de son cocontractant qu’en vertu d’une décision
juridictionnelle .Qu’en pareille hypothése le juge du contrat est en droit de
prononcer a I’encontre du cocontractant de I’administration une condamnation sous
astreinte a une obligation de faire » .
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« Qu’en cas d’urgence le juge des référés peut de méme sans faire préjudice au
principal ordonner sous astreinte audit cocontractant ... toute mesure nécessaire pour
assurer la continuité du service public » (17)
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«Cons. qu’a la date de la présente décision, le conseil municipal na pas pris les
mesures propres a assurer I’exécution du jugement du ler fevrier 1977 ; qu’il y’a
lieu, compte tenu de toute les circonstances de I’affaire, de prononcer contre la
commune, a défaut pour elle de justifier de cette exécution dans un délais de deux
mois a compter de la notification de la présente décision,une astreinte de 200 F par
Jjour jusqu’a la date a laquelle le jugement précité aura recu exécution » (19.)
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(1) CE Arrét LE LOIR 27.01.1933 « S’il appartient au juge de constater les
droits et obligations réciproques des parties et de fixer les dommages intéréts
auxquels elles peuvent éventuellement prétendre ,il ne saurait intervenir dans la
gestion du service public en adressant sous une menace de sanction pécuniaire, des
injonctions a ’administration soit a ceux qui ont contracte avec elle, a 1’égard
desquels elle dispose des pouvoirs nécessaires pour assurer I’exécution dudit service
« cité par M.Long P.Weil .G.Braibant .P Devolve B.Genevois « Les grands arréts
de la jurisprudence administrative 9 édition SIREY 1990 .p 709

(2) Cité par Georges VLACHOS « Quelques considérations sur le droit et la
sanction » in « études en I’honneur de G.SCELLE T 2 « LGDIJ 1950 p 591.
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REVUE CONSEIL D’ETAT N°4 Législation

- Décret exécutif n° 03-269 du 8 Joumada Ethania 1424 correspondant au 7 aoiit
2003 fixant les conditions et les modalités de cession des biens immobiliers
appartenant a I’Etat et aux officies de promotion et de gestion immobiliére (OPGI)
mis en exploitation avant le 1¥ janvier 2004.

- Décret exécutif n® 03-284 du 26 Joumada Ethania 1424 correspondant au 25 aofit
2003 fixant les conditions et les modalités d’octroi d’aides au profit des familles des
victimes et aux sinistrées du séisme du 21 mai 2003.

- Décret exécutif n° 03-290 du 9 Rajab 1424 correspondant au 6 septembre 2003
fixant les conditions et le niveau d’aide apporté au jeunes promoteurs .

- Arrété du 23 Dhou El Kaada 1423 correspondant au 25 janvier 2003 fixant la
liste nationale des personnes habilitées a effectuer I’enquéte préalable en vue de
I’affirmation de I’utilité publique dans le cadre des opérations d’expropriation pour
cause d’utilité publique au titre de I’année 2003.

- Arrété interministériel du 21 Dhou el Hidja 1423 correspondant au 22 février
2003 relatif aux modalités d’application de la marge de préférence pour les produits
d’origine Algérienne pour Iattribution des marchés publics .

- Arrété du 3 Joumada El Oula 1424 correspondant au 2 juillet 2003 fixant les
modeélles-types de la convention et de la fiche d’identification des immeubles
collectifs et des constructions individuelles endommagées par le séisme du 21 mai
2003.

- Arrété interministériel du 3 Joumada Ethania 1414 correspondant au 2 aotit 2003
complétant I’arrété interministériel du 22 Rabie El Aouel 1424 correspondant au 24
mai 2003 portant déclaration de zones sinistrées.

- Arrété interministériel du 3 Joumada Ethania 1424 correspondant au 2 aott 2003
fixant la liste des postes de travail ouvrant droit a I’indemnité de nuisance au sein de
I’Académie Algérienne de la Langue Arabe.

- Arrété interministériel du 03 Joumada Ethania 1424 correspondant a I’indemnité
forfaitaire de service permanent au sein de I’Académie Algérienne de la Langue
Arabe.

- Reéglement n° 02-05 du 27 Chaouel 1423 correspondant au 31 décembre 2002
modifiant et complétant le réglement n° 97-02 du 28 Dhou El Kaada 1417
correspondant au 6 avril 1997 relatif aux conditions d’implantation du réseau des
banques et établissements financiers.

87




REVUE CONSEIL D’ETAT N° 4 Législation

- Décret présidentiel n° 300 du 14 Rajab 1424 correspondant au 11 septembre
2003 modifiant et complétant le décret présidentiel n°® 96-234 du 16 Safar 1417
correspondant au 2 juillet 1996 relatif au soutien a ’emploi des jeunes.

- Décret présidentiel n° 301 du 14 Rajab 1424 correspondant au 11 septembre
2003 modifiant et complétant le décret présidentiel n° 02-250 du 13 Joumada El
Oula 1423 correspondant au 24 juillet 2002 portant réglementation des marchés
publics.

- Décret exécutif n° 03-110 du 2 Moharram 1424 correspondant au 5 mars 2003
modifiant et complétant le décret exécutif n® 97-257 du 9 Rabie El Aouel 1418
correspondant au 14 juillet 1997 déterminant les formes et modalités d’élaboration
des procés-verbaux de constatation de I’infraction a la législation et a la
réglementation des changes et des mouvements de capitaux de et vers 1’étranger.

- Décret exécutif n° 03-111 du 2 Moharram 1424 correspondant au 5 mars 2003
fixant les conditions d’exercice de la transaction ainsi que l’organisation et le
fonctionnement du comité national et du comité local des transactions en matiére
d’infraction a la législation et a la réglementation des changes et des mouvements de
capitaux de et vers I’étranger.

- Décret exécutif n° 03-165 du 7 Safar 1424 correspondant au 9 avril 2003 fixant
les conditions et les modalités de nomination des conseillers d’Etat en mission
extraordinaire auprés du Conseil d’Etat.

- Décret exécutif n° 03-166 du 7 Safar 1424 correspondant au 9 avril 2003
modifiant le décret exécutif n°® 98-263 du 7 Joumada El Oula 1419 correspondant au
29 aolt 1998 fixant les modalités de nomination et de classification des chefs de
services et de départements au Conseil d’Etat.

- Décret exécutif n°03-178 du 13 Safar 1424 correspondant au 15 avril 2003 fixant
les conditions d’acquisition et d’utilisation de véhicule personnel pour les besoins de
service.

- Décret exécutif n° 03-193 du 26 Safar 1424 correspondant au 28 avril 2003
modifiant le décret exécutif n° 90-232 du 28 juillet 1998 fixant une indemnité de
sujétion spéciale allouée au personnels du greffe relevant du ministere de la justice.

- Décret exécutif n°03-227 du 21 Rabie El Thani 1424 correspondant au 22 juin
2003 fixant les conditions et les modalités d’octroi des aides, pour la réhabilitation
des habitations endommaggées par le séisme du 21 mai 2003.

- Décret exécutif n° 03-257 du 22 Joumada El Oula 1424 correspondant au 22
juillet 2003 fixant les modalités de mise en ceuvre des dispositions de ’article 37 de
la loi de finances pour 2002 relatives a la restitution de la T.V.A en faveur des
opérations de préservation et de construction des biens Wakfs.

- Décret exécutif n° 03-265 du Aouel Joumada Ethanie 1424 correspondant au 31
juillet 2003 modifiant et complétant le décret exécutif n° 91-500 du 21 décembre 1991
fixant le montant et les conditions d’attribution des indemnités compensatrices des
frais engagés par les agents en mission commandée a I’intérieur du territoire national.
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REVUE CONSEIL D'ETAT N°4 Législation

- Ordonnance n° 03-02 du 19 Joumada EI Oula 1424 correspondant au 19 Juillet
2003 relative aux zones franches.

- Ordonnance n° 03-03 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet
2003 relative a la concurrence.

- Ordonnance n° 03-04 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 Juillet
2003 relative aux régles générales applicables aux opérations d’importation et
d’exportation de marchandises.

- Ordonnance n° 03-05 du 19 Joumada EI' Oula 1424 correspondant au 19 juillet
2003 relative aux droits d’auteur et aux droits voisins.

- Ordonnance n° 03-06 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet
2003 relative aux marques.

- Ordonnance n° 03-07 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet
2003 relative aux brevets d’invention .

- Ordonnance n° 03-08 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet
2003 relative a la protection des schémas de configuration des circuits intégrés .

- Ordonnance n° 03-09 du 14 Joumada Ethania 1424 correspondant au 13 aoit
2003 modifiant et complétant I’ordonnance n° 76-35 du 16 avril 1976 portant
organisation de I’éducation et de la formation.

- Ordonnance n° 03-10 du 14 Joumada Ethania 1424 correspondant au 13 aofit
2003 modifiant et complétant la loi n° 98-06 du 03 Rabie El Aouel 1419
correspondant au 27 juin 1998 fixant les régles générales relatives a I’aviation civile.

- Ordonnance n° 03-11 du 27 Joumada Ethania 1424 correspondant au 26 aoit
2003 relative a la monnaie et au crédit.

- Ordonnance n° 03-12 du 27 Joumada Ethania 1424 correspondant au 26 aofit
2003 relative a [I’obligation d’assurance des catastrophes naturelles et a
I’indemnisation des victimes.

- Décret Présidentiel n® 03-251 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19
juillet 2003 modifiant et complétant le décret n® 66-212 du 21 juillet 1966 portant
application de I’ordonnance n° 66-211 du 21 juillet 1966 relative a la situation des
étrangers en Algérie.

- Décret Présidentiel n°® 03-287 du 9 Rajab 1424 correspondant au 6 septembre
2003 modifiant le décret présidentiel n® 03-215 du 7 Rabie el Aouel 1424
correspondant au 9 mai 2003 portant nomination des membres du Gouvernement .

- Décret présidentiel n° 03-299 du 14 Rajab 1424 correspondant au 11 septembre
2003 complétant le décret présidentiel n° 01-71 du 30 Dhou

- El Hidja 1421 correspondant au 25 mars 2001 portant création de la Commission
Nationale Consultative de Promotion et de Protection des Droits de I’'Homme
(CNCPPDH).
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REVUE CONSEIL D’ETAT N°4 Législation

Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la République Arabe
d’Egypte en vue d’éviter la double imposition et prévenir I’évasion fiscale en
matiére d’impdts sur le revenu et sur le capital, signé a Alger le 23 Dhou El Kaada
1421, correspondant au 17 février 2001.

- Décret Présidentiel n° 03-164 du 05 Safar 1424 correspondant au 07 avril 2003
portant ratification de la convention entre la République Algérienne Démocratique et
Populaire et I’Etat des Emirats Arabes Unis en vue d’éviter la double imposition et
prévenir I’évasion fiscale en matiére d’impdts sur le revenu et sur le capital, signé a
Alger au 24 avril 2001.

- Décret Présidentiel n° 03-210 du 03 Rabie El Aouel 1424 correspondant au 05
mai 2003 portant ratification de la convention sur I’encouragement, la protection et
la garantie de I’investissement entre le Gouvernement de la République Algérienne
Démocratique et Populaire et la Grande Jamahiriya Libyenne Populaire et Socialiste,
signé a Syrte le 6 aoat 2001.

- Décret Présidentiel n°® 03-276 du 15 Joumada Elthanial424 correspondant au 14
aolt 2003 portant ratification de la convention entre le Gouvernement de la
République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de I’Etat de
Bahrein en vue d’éviter la double imposition et prévenir I’évasion fiscale en matiére
d’impdts sur le revenu, signé a Alger le 11 juin 2000.

- Loi n° 03-04 du 16 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 17 février 2003
modifiant et complétant le décret législatif n°® 93-10 du 23 mai 1993, modifié et
complété, relatif a la bourse des valeurs mobiliéres (rectificatif).

- Loi n® 03-05 du 13 Rabie Ethani 1424 correspondant au 14 juin 2003 portant loi
de finances complémentaire pour 2003.

- Loi n° 03-06 du 13 Rabie Ethani 1424 correspondant au 14 juin 2003 portant
dispositions applicables aux disparus a la suite du séisme survenue le 21 mai 2003.

- Loi n° 03-08 du 13 Rabie Ethani 1424 correspondant au 14 juin 2003 portant
approbation de I’ordonnance n° 03-01 du 18 Dhou El Hidja 1423 correspondant au
19 février 2003 modifiant et complétant ’ordonnance n® 96-22 du 23 Safar 1417
correspondant au 09 juillet 1996 relative a la répression de I’infraction a la
législation et a la réglementation des changes et des mouvements de capitaux de et
vers |’étranger.

- Loi n°03-09 du 19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet 2003
portant répression des infractions aux dispositions de la convention sur I’interdiction
de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de I’emploi des armes
chimiques et sur leur destruction.

- Loi n° 03-10 du 19 Joumada EL Oula 1424 correspondant au 19 juillet 2003
relative a la protection de I’environnement dans le cadre du développement durable.

- Avis n° 14/A. LO/CC/03 du 20 Moharram 1424 correspondant au 23 mars 2003
concernant le contrdle de conformité de la loi organique relative a I’organisation
judiciaire a la constitution.
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REVUE CONSEIL D’ETAT N°4 Législation

LEGISLATION

- Décret Présidentiel n° 03-64 du 07 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 08
février 2003 portant ratification de la convention entre le Gouvernement de la
République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement du Sultanat
d’Oman en vue d’éviter la double imposition et de prévenir 1’évasion fiscale en
matiére d’impobts sur le revenu, signée a Alger, le 14 Moharram 1421 correspondant
au 9 Avril 2000.

- Décret Présidentiel n® 03-65 du 7 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 8 février
2003 portant ratification de la convention entre le Gouvernement de la République
Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de I’Etat de Bahrein
portant sur I’encouragement et la protection de I’investissement, signée a Alger, le 8
Rabie El Aouel 1421 correspondant au 11 juin 2000.

- Décret Présidentiel n°03-66 du 7 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 8 février
2003 portant ratification de la convention entre le Gouvernement de la République
Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la République
Italienne dans le domaine de la santé, signée a Alger, le 08 mars 1999.

- Décret Présidentiel n° 03-90 du 30 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 3 mars
2003 portant ratification du protocole relatif & la charte Africaine des droits de
I’homme et des peuples portant création d’une cour africaine des droits de ’homme
et des peuples, adoptée & Ouagadougou (Burkina Faso) en juin 1998.

- Décret Présidentiel n° 03-91 du 30 Dhou El Hidja 1423 correspondant au 03
mars 2003 portant ratification du protocole au traité instituant la communauté
économique Africaine relatif au parlement panafricain, fait 4 Syrte (Libye) le 02
mars 2001.

- Décret Présidentiel n° 03-114 du 14 Moharram 1424 correspondant au 17 mars
2003 portant ratification de I’accord de coopération judiciaire et juridique entre le
Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et Populaire et le
Gouvernement de la République de Yémen, signé a Alger, le 20 Dhou El Kaada
1422 correspondant au 03 février 2002.

- Décret Présidentiel n° 03-115 du 14 Moharram 1424 correspondant au 17 mars
2003 portant ratification de I’accord entre le Gouvernement de la République
Fédérale Démocratique d’Ethiopie relatif & la promotion et la protection réciproque
des investissements, signé a Addis Abéba le 27 mai 2002.

- Décret Présidentiel n°® 03-139 du 22 Moharram 1424 correspondant au 25 mars
2003 portant ratification de la convention relative & la coopération juridique et
judiciaire entre le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et
Populaire et le Gouvernement du Royaume Hachimite de Jordanie, signé a Alger le
03 Rabie Ethani 1422 correspondant au 25 juin 2001.

- Décret Présidentiel n° 03-142 du 22 Moharram 1424 correspondant au 25 mars
2003 portant ratification de I’accord entre le Gouvernement de la République
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REVUE CONSEIL D'ETAT N° 4 Le juge frangais des référés administratifs

Dans 80 % des cas le juge a rejeté les demandes. Ce qui signifie que dans prés de
20 % des cas les requérants peuvent avoir obtenu satisfaction, soit par une
suspension de la mesure contestée ou une injonction adressée a [’administration, soit
par la décision de I’administration de revenir sur ses agissements, ce qui peut
déboucher sur un non-lieu ou un désistement pur et simple du requérant.

Et tout au long de cette année 2001, sur les 741 décisions de référé-liberté
prononcées par le juge de premiére instance, seuls 82 appels devant le Conseil d’Etat
ont été dénombreés.

C) Le référé mesure utile.

Enfin, derniere procédure la moins utilisée, est celle prévue par ’article L. 521-3
du Code de justice administrative. 1l s’agit du référé dit «mesure utile» qui permet au
juge administratif de prononcer dans le cadre du référé toute mesure utile. La
condition est celle de I'urgence, méme en I’absence de décision administrative
préalable. Le juge doit pouvoir ordonner toute mesure utile sans faire obstacle a
I’exécution d’une quelconque décision administrative.

Curieusement, ce référé a surtout été utilisé par I’administration elle-méme pour
obtenir du juge administratif des référés que soit ordonnée I’expulsion d’occupants
sans titre de son domaine public.

Dans ce cas, est également prévu un recours en cassation contre la décision des
juges de premiére instance.

Nous avons détaillé les nouvelles procédures de référé entrées en vigueur a
compter du ler janvier 2001. Outre les mesures traditionnelles d’instruction qui
peuvent étre ordonnées en urgence par le juge et les procédures spécifiques
(reconduite a la frontiére, référé précontractuel...), coexistent trois principales
procédures de référé : référé-suspension, procédure de droit commun, référé-liberté
ou référé mesure utile.

Le juge administratif a su faire sa révolution culturelle en s’adaptant a la
procédure de juge unique, statuant dans les délais les plus brefs sur des demandes de
référé. Il s’est agi d’une véritable révolution culturelle qui s’est faite en douceur,
aprés une phase de transition et d’acclimatation a I’urgence dans le cadre de
procédures de juge unique, reconduite a la frontiére référé pré-contractuel.

Et les statistiques de I’année 2001 montrent que le juge n’a pas hésité a utiliser
les pouvoirs qui lui ont ét¢ conférés avec succes.

La seule difficulté vient de ce que ces procédures sont consommatrices de temps
et d’énergie. Les juridictions ont su s’organiser, tenir des permanences pour traiter
les cas d’urgence. Mais pendant ce temps 13, les dossiers de fond ne peuvent étre
traités. Le pari est aussi que le traitement en urgence de certaines requétes permette
de mettre fin a ces litiges...

Rémy Schwartz
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¢) Une atteinte grave et manifestement illégale.

Toute atteinte méme illégale a une liberté fondamentale n’entraine pas une
suspension de la décision dans le cadre du référé-liberté. Seule une atteinte grave et
manifestement illégale peut permettre de suspendre les agissements de ’autorité
administrative.

Comme nous I’avons vu précédemment, c’est au regard de 1’espéce que le juge
appréciera la gravité des agissements de I’administration tel par exemple dans le cas
de refus de délivrance du renouvellement d’un passeport ou du refus d’admettre en
France un étranger au titre de I’asile.

Enfin il faut que I’atteinte soit manifestement illégale. L’existence d’un doute
quant a la légalité d’une décision est distincte d’une illégalité manifeste. Si les
requérants utilisent la voie du référé-liberté et qu’ils ne sont 8 méme de n’établir que
Iexistence d’un simple doute, le juge ne pourra accorder la suspension de
’agissements en cause. C’est la une différence essentielle entre le référé-suspension
que nous avons vu précédemment, et le référé-liberté qui suppose, répétons-le une
fois encore, I’existence d’une atteinte manifestement illégale & une liberté
fondamentale. Ces atteintes manifestement illégales relevées par le juge ont été pour
'instant rares : il s’est agi du refus de restituer un titre de séjour, du refus de délivrer
un récépissé de droit d’asile territorial, ou de ’atteinte portée a un droit de propriété.

Si les trois conditions précitées sont réunies, le juge peut alors prononcer toute
mesure utile pour assurer le respect de la liberté fondamentale. Mais il ne peut
prendre que des mesures provisoires.

A la différence du référé-suspension de droit commun, le juge a cette fois un
délai pour statuer : il a 48 h. pour se prononcer & compter de sa saisine. Ce court
délai conduit les parties & procéder aux communications au cours de I’audience
publique.

Et bien évidemment il dispose des pouvoirs les plus larges comme par exemple
d’ordonner a un préfet de restituer sous astreinte des passeports ou des cartes
nationales d’identité (2 avril 2001, Ministre de !’intérieur ¢/ consorts Marcel
précité) ; il peut également enjoindre de différer temporairement I’exécution d’une
mesure d’éloignement d’un ressortissant étranger (10 avril 2001, Merzouk) ou
ordonner de délivrer un récépissé de demande d’asile territorial (12 avril 2001,
Ministre de ’intérieur contre Mme Farhoud) ou d’un titre de séjour (12 novembre
2001, ministre de I’intérieur contre Mlle Béchar).

Une autre particularité de cette procédure tient en I’existence d’un I’appel des
décisions des tribunaux administratifs directement devant le Conseil d’Etat et non
devant les cours administratives d’appel. Il n’y a donc pas pourvoi en cassation mais
appel possible de la décision du juge de référé-liberté de premiére instance devant le
Conseil d’Etat statuant exceptionnellement en tant que juge d’appel en lieu et place
des cours administratives d’appel.

En un an les tribunaux administratifs ont statué sur 741 demandes de référé-liberté :
27 % des demandes concernaient les droits des étrangers, 17 % le droit de la fonction
publique, 11 % la police administrative.
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(12 novembre 2001, Ministre de I'intérieur contre Mme Farhoud). Enfin, autre
exemple, le juge a retenu I"urgence a ordonner a un préfet d’achever I’instruction
d’une demande de titre de séjour et de délivrer a un étranger un récépissé de
demande valant autorisation provisoire de séjour (12 novembre 2001, Ministre de
intérieur contre Mlle Béchar).

A Pinverse, dans le cas d’un bilan des intéréts en présence, le juge a pu écarter
’urgence compte tenu des risques encourus par la population. Tel a été le cas pour
Parrét¢ d’un maire interdisant 1’accés et ordonnant la démolition d’un immeuble
communal dangereux et vétuste qui était occupé a titre précaire et révocable par une
association comme lieu de culte, la commune ayant proposé aux intéressés d’autres
batiments. (10 aott 2001, Association «la Mosquée»). Le juge a pu également
¢carter I’urgence a ordonner le renouvellement d’un passeport ou & proroger la durée
de validité d’un titre de séjour, si I’étranger avait lui-méme pris du retard a déposer
sa demande et donc si le retard pour la délivrance de ces documents lui était
imputable (9 janvier 2001, Deperthes).

b) La notion de liberté fondamentale.

Toute liberté n’est pas une liberté fondamentale. Une liberté fondamentale au
sens du référé-liberté, est bien évidemment la liberté d’aller et venir (2 avril 2001,
ministre de I’intérieur ¢/ consorts Marcel), laquelle comporte le droit de se déplacer
sur le territoire frangais; est également une liberté fondamentale la liberté d’opinion
(Sec. 28 février 2001, Casanovas); le libre exercice ou la libre expression du
suffrage électoral (18 mai 2001, Meyet et Bouget ou 7 février 2001, commune de
Pointe-a-Pitre); le principe du caractére pluraliste de I’expression des courants de
pens€e et d’opinion (24 février 2001, Tibéri); le droit constitutionnel d’asile et son
corollaire le droit de solliciter le statut de réfugié (12 janvier 2001, Hyacinthe); la
liberté personnelle dans le cas ol un étranger se trouverait en cas de retour dans son
pays d’origine exposé¢ a des risques de torture ou a des peines ou traitements
inhumains ou dégradant (27 mars 2001, Ministre de I'intérieur contre Tjalout ou 15
octobre 2001, Ministre de I’intérieur contre Hamani) ; le droit de mener une vie
familiale normale (Sec. 30 octobre 2001, ministre de I’intérieur contre Mme Tliba) ;
la libre disposition par un propriétaire de ses biens (23 mars 2001, Société¢ Lidl pour
’apposition de scellées sur la porte principale d’un batiment ou autres exemples ler
janvier 2001, Ploquin, pour une mesure d’abattage d’un troupeau de bovins) ; la
liberté syndicale (18 octobre 2001, syndicat départemental Interco 33 CFDT); la
libert¢ d’entreprendre et I’'une de ses composantes la liberté du commerce et de
Pindustrie (12 novembre 2001, commune de Montreuil-Bellay); ou la liberté
contractuelle (12 novembre 2001, commune de Montreuil-Bellay).

Mais n’est pas une liberté fondamentale par exemple 1’accés 4 un troisiéme cycle
universitaire, la fin des fonctions d’un agent public, 'accés d’un étranger en
situation irréguliere a certains droits sociaux, ’usage d’une aire publique dans un
port par une entreprise, la perturbation du fonctionnement du service public de
I’éducation nationale ou le droit de pratiquer un sport.

Il faut en régle générale faire le partage entre ce qui releve des libertés
constitutionnellement garanties et les droits dit créances, droits économiques et
sociaux, qui ne sont pas généralement des libertés fondamentales.

78




REVUE CONSEIL D’ETAT N° 4 Le juge frangais des référés administratifs

satisfaction des requérants suite a la saisine du juge. Les administrations, compte
tenu de la procédure engagée, peuvent préférer donner satisfaction aux requérants
que d’encourir le risque d’une suspension. C’est pourquoi il vaut mieux prendre en
considération le taux de rejet qui est de 75 %, ce qui semble signifier que dans prés
de un cas sur quatre la demande de référé-suspension peut avoir débouché sur une
satisfaction des requérants.

II faut noter que le Conseil d’Etat peut étre saisi aussi en premier ressort d’une
demande de suspension de décisions relevant de sa compétence en premier et dernier
ressort. Globalement, le Conseil d’Etat a été saisi de pres de 355 demandes relevant
soit d’un référé-suspension, soit d’un référé-liberté.

Sur plus de 7 000 décisions du juge de premier ressort en matiere de référé-
suspension, seuls 607 pourvois en cassation ont été formés.

Le succes de la procédure s’est également manifesté par I’'usage qu’a pu faire le
juge des pouvoirs qui lui sont conférés. Il n’a pas hésité ainsi a suspendre
particllement les effets d’une décision, par exemple en limitant les effets dans
I’espace d’arrétés municipaux ordonnant des couvre-feux aux jeunes de moins de 13
ans se promenant seuls le soir sur le territoire de la commune.

B) Le référé-liberté.

Le législateur a prévu une deuxieme procédure de référé visant cette fois a
permettre au juge de suspendre les effets non pas d’une décision formalisée mais de
toutes mesures susceptibles de porter atteinte a une liberté fondamentale ( article
L.521-2 du code de justice administrative).

Le champ de ce référé est donc trés large puisqu’il s’étend a toutes mesures,
c’est-a-dire a tous agissements de ’autorité administrative indépendamment de la
prise d’une décision.

Mais parallé¢lement, les conditions de mise en ceuvre de ce référé sont plus
strictes. Le juge des référés dit «liberté» peut en effet ordonner toutes mesures
«nécessaire a la sauvegarde d’une liberté fondamentale & laquelle une personne
morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un -
service public aurait porté dans I’exercice d’un de ses pouvoirs une atteinte grave et
manifestement illégale». Le juge a alors 48 h. pour statuer.

Trois conditions sont posées pour la mise en ceuvre de ce référé-liberté : en
premier lieu 'urgence, en deuxiéme lieu une atteinte a une liberté fondamentale, en
troisieme lieu une atteinte grave et manifestement illégale.

a) L’urgence.

Nous retrouvons la condition de I’'urgence examinée précédemment dans le cadre
du référé-liberté. Le juge a ainsi relevé urgence et ordonné a ’administration de
restituer des passeports ou des cartes d’identité a des membres d’une famille, afin de
leur permettre notamment d’effectuer les actes de la vie courante (par exemple 2
avril 2001, Ministre de I’intérieur ¢/ consorts Marcel). Le juge a également retenu
Purgence a délivrer le récépissé de demande d’asile territorial a un étranger
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n’accordait le sursis que s’il était siir d’annuler ultérieurement la décision. A donc
€t¢ substituée a I’ancienne condition du moyen sérieux celle tenant simplement a
’existence d’un «moyen propre & créer en I’état de I’instruction un doute sérieux
quant a la légalité de la décision». Ce changement de formulation traduit la volonté
d’encourager le juge a ne pas hésiter a suspendre une décision dés qu’il a un doute
quant a sa légalité. D’ailleurs, pour encourager le juge d’aller en ce sens, le
législateur lui a permis d’accorder une suspension pour un délai donné. C’est ainsi
que le juge peut suspendre une décision pour 10, 15, 20 ou 30 jours seulement et
inviter les parties a revenir devant lui a ce terme afin de réexaminer la situation. La
suspension doit étre une mesure de précaution juridique, réversible.

S. Pour encourager le juge unique des référés a utiliser ses pouvoirs, le seul
recours prévu contre la décision du juge de premier ressort est un recours en
cassation. Or le recours en cassation ne peut porter que sur ’erreur de droit ou la
dénaturation des pieces du dossier. Et ce juge de cassation, statuant quant a lui en
formation collégiale, ne contréle pas des appréciations subjectives telles celles
tenant en I’existence d’un doute ou des appréciations d’une situation de fait telles
celles conduisant a évaluer 'urgence. En conséquence, ’appréciation d’une situation
d’urgence et de ’existence d’un doute sérieux ne sont pas en soi des données
juridiques relevant de 1’appréciation du juge de cassation. Il s’agit d’appréciations
souveraines du juge de premier ressort échappant au contrdle du juge de cassation
sauf dénaturation et sauf si, dans son raisonnement, le juge de premiére instance
commet une erreur de droit. L’erreur de droit apparaitrait si par exemple le juge de
premicre instance faisait application d’une régle inapplicable ou faisait une
application erronée d’une regle de droit pour évaluer I’urgence ou I’existence d’un
doute sérieux.

Le choix d’un contrdle de cassation et non d’une voie d’appel, contribue a
encourager le juge de premiére instance a faire usage de ses pouvoirs de suspension.

6. Aprés un an de mise en ceuvre, la procédure de référé-suspension s’avére étre
un succes.

Ce succes se manifeste a travers les délais mis par les juges pour statuer sur les
demandes de référé-suspension: 26 jours en moyenne devant les tribunaux
administratifs et 13 jours en moyenne devant le Conseil d’Etat. Les juridictions,
c’est a dire tant les tribunaux administratifs que le Conseil d’Etat lui-méme, ont su
s’organiser pour traiter dans les meilleurs délais les demandes de suspension. Des
Jjuges sont de permanence sept jours sur sept, pour traiter les demandes déposées,
programmer des audiences et organiser des communications rapides en vue de ladite
audience.

Les tribunaux administratifs, juges de premier ressort, ont été saisis en 2001 de
7 100 demandes, portant dans 21,5 % des cas sur des affaires d’urbanisme, dans 16
% des cas sur des affaires relevant de la police administrative et dans 15 % des cas
sur des affaires relatives a la fonction publique.

Sur ces 7 100 demandes, le taux de rejet est de 75 %, et le taux de demandes de
suspension satisfaites est de 16 %. Les autres cas correspondent a des hypothéses de
non-lieu ou de désistement. Or, les non-lieux ou désistements peuvent traduire une
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concernées ainsi que les divers intéréts publics en présence. Le juge fait donc un
bilan pour évaluer I’urgence, entre les intéréts défendus par le requérant d’une part
et les intéréts de tiers ou les intéréts collectifs d’autre part. L’urgence, au nom de
’intérét général ou pour les tiers, 4 ne pas suspendre une décision peut étre plus
importante que 1’urgence pour le requérant de suspendre la décision. Ce bilan pour
apprécier 'urgence a été fait par le Conseil d’Etat dans un arrét de Section du 28
février 2001, Préfet des Alpes-Maritimes. C’est ainsi que ’intérét du demandeur a
obtenir la suspension d’une décision peut céder face a l’intérét général telle la
protection de I’environnement ou de la santé publique, ou la protection de la sécurité
routiere.

Cette urgence, ainsi globalement évaluée dans le cadre d’un bilan, dépend de la
gravité et de I'imminence des effets de la décision contestée sur les intéréts en
présence. Des répercussions purement financiéres d’une décision peuvent justifier
’urgence a la suspendre. Une décision privant un fonctionnaire de son traitement ou
une décision assujettissant un contribuable & des impositions complémentaires
constituent une situation d’urgence pour les intéressés. De méme, la décision privant
le producteur d’un film de la possibilité de le faire diffuser par une chaine de
télévision ou infligeant une sanction financiére a un opérateur financier reléve d’une
situation d’urgence. La jurisprudence de ’année 2001 donne d’autres exemples de
situations dans lesquelles le juge a retenu 1’urgence notamment compte tenu de la
gravité des effets d’une décision. Citons par exemple la décision du Garde des
sceaux mutant un agent de I’administration pénitentiaire d’un centre de détention a
un autre et 1’éloignant ainsi du lieu ol résidait sa famille ; la décision d’un maire
refusant d’ordonner I’interruption de travaux destinés a construire une maison sans
permis de construire ou la décision d’un préfet ordonnant I’abattage d’un troupeau
de bovins.

Relevons que le juge doit motiver sa réponse sur le terrain de ’urgence tant pour
retenir I’existence de I’urgence que pour écarter une situation d’urgence.

b) Le doute sérieux.

Comme nous l’avons signalé, I’octroi auparavant d’un sursis & exécution
supposait que le requérant puisse faire état d’un moyen sérieux susceptible de
justifier ’annulation ultérieure de la décision contestée. La réforme tendait a mettre
fin 4 la prudence excessive du juge qui n’accordait le sursis que s’il était sir
d’annuler ultérieurement la décision. A donc été substituée a I’ancienne condition du
moyen sérieux celle tenant simplement a I’existence d’un « moyen propre a créer en
I’état de I’instruction un doute sérieux quant a la légalité de la décision ». Ce
changement de formulation traduit la volonté d’encourager le juge a ne pas hésiter a
suspendre une décision dés qu’il a un doute quant a sa légalité. D’ailleurs, pour
encourager le juge d’aller en ce sens, le législateur lui a permis d’accorder une
suspension pour un délai donné. C’est ainsi que le juge peut suspendre une décision
pour 10, 15, 20 ou 30 jours seulement et inviter les parties a revenir devant lui a ce
terme afin de réexaminer la situation. Comme nous I’avons signalé, 1’octroi
auparavant d’un sursis a exécution supposait que le requérant puisse faire état d’un
moyen sérieux susceptible de justifier I’annulation ultérieure de la décision
contestée. La réforme tendait & mettre fin a la prudence excessive du juge qui
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1. La demande de référé suspension doit faire 1’objet d’une requéte spécifique. Il
n’est pas possible dans une méme requéte de présenter une demande de référé
suspension et de présenter en méme temps une autre demande de référé, tel le référé
libertés fondamentales ou le référé mesure utile que nous examinerons dans
quelques instants.

Mais il est possible de présenter successivement plusieurs demandes de référé
suspension. Ce n’est pas parce que le juge aura rejeté une premiére demande de
référé suspension, que ne pourra étre accordé au cours de la procédure d’examen au
fond de la demande d’annulation ou de réformation, une suspension de la décision
contestée.

2. La regle posée par le Code de justice administrative est que le juge doit statuer
dans les meilleurs délais.

3. Toute décision administrative peut faire I’objet d’une demande de suspension.

Méme les décisions de rejet sont susceptibles de faire 1’objet d’une mesure de
suspension. Jusqu’a un arrét « Ouatah » du 20 décembre 2000, le Conseil d’Etat
n’admettait pas qu’une décision négative puisse, en régle générale, faire I’objet d’un
sursis a exécution. Quinze jours avant I’entrée en vigueur de la nouvelle procédure
de référé suspension, le Conseil d’Etat a abandonné cette ancienne jurisprudence a
I’occasion de I’examen d’une demande de sursis & exécution. En conséquence, de
nombreuses demandes négatives, tels des refus de visas ou des refus de titres de
séjour pourront faire I’objet de suspension. Mais pour que la suspension d’une
décision négative ait un sens, il faut qu’elle s’accompagne de mesures positives.
C’est la raison pour laquelle le juge, lorsqu’il suspend une décision négative, doit
indiquer lui-méme a I’administration les obligations concrétes que cette derniére
devra mettre en ceuvre afin que la suspension soit effective. Le juge pourra ainsi,
selon les cas, imposer a 1’administration de réexaminer dans un délai donné la
demande qu’elle avait rejetée ou de prendre une mesure conservatoire utile. Le juge
peut ainsi prononcer une injonction pour donner effet a la suspension, méme si le
requérant n’a pas sollicité une telle injonction.

4. L’octroi d’une suspension répond a deux conditions, 1’urgence et I’existence
d’un doute sérieux.

a) L’urgence.

La réalité de I’urgence s’apprécie concrétement en fonction de chaque cas. Elle
doit normalement étre prouvée par le requérant griace aux justifications ou aux
¢éléments concrets qu’il fournit.

Dans certains cas la condition d’urgence peut étre réputée satisfaite, par exemple
en cas de refus de renouvellement ou de retrait d’un titre de séjour ou en cas
d’expulsion. De méme, dans certains cas, I'urgence parait tout a fait évidente au
regard de I’espéce telle dans ’hypothése de la dissolution par le gouvernement d’un
organisme public.

Mais cette urgence doit également étre appréciée objectivement et globalement.
C’est-a-dire que doivent étre prises en considération non seulement la situation du
demandeur et les intéréts qu’il défend, mais encore la situation des autres personnes
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Relevons que sculs les manquements aux régles de publicité et de mise en
concurrence doivent étre sanctionnés.

Cette procédure a parfaitement fonctionné : a titre d’exemple citons la passation
du contrat pour la construction du grand stade de France qui a fait 'objet d’une
suspension par le juge des référés du tribunal administratif de Paris. Aujourd’hui
donc, grace a I’intervention d’un juge unique statuant dans [’urgence, une entreprise
irrégulierement évincée d’une procédure de passation d’un marché ou n’ayant pu
présenter sa candidature, peut obtenir la suspension de cette procédure afin de faire
valoir ses droits.

Le législateur avait donc créé deux procédures particulieres: I'une pour
examiner dans ['urgence la légalité des arrétés de reconduite a la frontiére, 1’autre
pour contrdler la légalité des procédures de passation des marchés et délégations de
service public avant la signature de ces contrats. Et ces deux procédures ont €té un
succes, montrant ainsi que le juge unique des référés pouvait, dans les juridictions
administratives, répondre a des situations d’urgence.

Une réforme plus générale était donc possible.

II1. La généralisation du juge unique pour faire face a 'urgence.

La loi du 30 juin 2000 a introduit des référés administratifs spécifiques afin de
répondre aux situations d’urgence. Aprées un an de mise en ceuvre de ce référé devant
les juridictions administratives, la loi du 30 juin prévoyant son entrée en vigueur au
ler janvier 2001, il est possible de dresser un constat tout & fait positif de ces
nouvetles procédures.

Le législateur n’a pas souhaité instaurer une procédure unique de référé
administratif. Il a laissé en I’état les anciennes procédures particuliéres qui avaient
¢été un succes telles les procédures d’cxamen des arrétés de reconduite a la frontiére
ainsi que la procédure dite « du référé précontractuel ».

A ces procédures particulicres il a ajouté des référés administratifs de droit
commun pour répondre a trois situations différentes. En premier lieu, Il s’agit du
référé suspension permettant d’obtenir rapidement la suspension de toute décision
administrative ; en second lieu, il s’agit de la procédure du référé libertés
fondamentales permettant d’obtenir la suspension plus générale de toute mesure et
non plus simplement d’une décision administrative ; en troisiéme lieu, il s’agit
¢galement de la possibilité d’obtenir en urgence toute mesure utile. Et nous
examinerons successivement ces trois procédures de référé : le référé-suspension, le
référé libertés fondamentales, et le référé mesure utile.

A) Le référé-suspension.

Le référé suspension est une procédure accessoire. En effet, il n’est possible de
demander la suspension d’une décision que si parallelement elle fait ’objet d’une
demande d’annulation ou de réformation. (art. L. 521-1 du Code de justice
administrative). Les conséquences de ce caractére accessoire de la demande de
suspension font que I'irrecevabilité de la demande principale conduit a écarter la
demande de suspension.
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B) Le référé précontractuel.

Le référé précontractuel est issu du droit communautaire. Afin de respecter les
régles de publicité et de mise en concurrence, indispensables a la création d’un
marché unique, les directives communautaires ont imposé la mise en ceuvre d’une
procédure de référé pour faire respecter ces régles. L’objectif de la Communauté
européenne était de permettre a toute entreprise d’un Etat de I’Union de postuler
pour des marchés ou des délégations de service public dans un autre Etat de I’Union.
Pour cela, il était indispensable que des publicités au niveau communautaire soient
organisées et que de réelles mises en concurrence interviennent. Et afin de respecter
les régles de publicité de mise en concurrence imposées par les directives
communautaires, a ét¢ adoptée une autre directive imposant aux Etats membres
d’organiser une procédure de référé en vue de rendre effectif la régularité des
procédures de publicité et de mise en concurrence.

C’est ainsi que dans le droit frangais, le Iégislateur a di introduire une procédure
dite « du référé précontractuel ».

Avant la signature du contrat portant délégation de service public ou de marché
public, toute personne intéressée, c’est-a-dire principalement toute entreprise
concurrente ou écartée a tort de la procédure de mise en concurrence de demander
au juge administratif de suspendre cette procédure de passation du contrat. Le juge,
saisi donc avant la signature du contrat ou du marché, dispose des pouvoirs les plus
larges. 11 peut, outre suspendre la passation du marché ou du contrat, peut suspendre
’exécution d’une décision portant sur la conclusion du marché. Il peut ordonner
¢galement la suppression de stipulations qui devraient figurer dans le contrat. Il peut
enjoindre & la collectivité de se conformer a ses obligations de publicité de mise en
concurrence ou annuler toute décision se rapportant a la passation du marché ou de
la délégation.

Mais en cas de signature du marché, il n’est plus possible de mettre en ceuvre la
procédure. Le juge est tenu alors de constater soit I’irrecevabilité d’une demande
introduite aprés la signature, soit le non-lieu a statuer si la signature du contrat ou du
marché est intervenue aprés sa saisine.

Pour éviter un contournement de la procédure, c’est-a-dire la tentation pour une
collectivité qui voit contester la procédure de passation du contrat, de conclure au
plus vite le contrat afin de rendre sans objet la demande présentée devant le juge de
référé précontractuel, le législateur a donné également comme pouvoir a ce juge de
référé précontractuel de suspendre la procédure de passation du contrat dés sa
saisine, et ce pendant une durée de vingt jours maximum. Cette durée de vingt jours
maximum pendant laquelle le contrat peut étre suspendu, dans I’attente d’une
décision du juge des référés précontractuels, correspond d’ailleurs a la durée
maximale prévue pour cette procédure. Le juge doit en effet statuer dans un délai de
vingt jours.

L’instruction se fait également dans le cadre de I’urgence, c¢’est-a-dire qu’outre
I’échange des mémoires entre les parties par la voie postale traditionnelle, I’oralité
des débats est trés importantes. L’instruction peut également se faire « a la barre »
du tribunal.
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exécution comme s’il s’agissait simplement d’une requéte classique au fond. Aux
longueurs de la procédure s’ajoutait un examen prolongé de la pertinence de la
requéte.

11 était donc impossible pour un requérant d’obtenir dans des délais brefs un
sursis a I’exécution d’une décision administrative, méme s’il présentait des moyens
sérieux établissant I’illégalité de la mesure.

II. Deux innovations majeures ont accoutumé le juge administratif a la
gestion de ’urgence.

Le législateur a institué deux procédures a juge unique pour traiter deux
situations d’urgences : la reconduite a la frontiere et le référé dit « précontractuel »

A) La reconduite a la frontiére.

Dans le cadre de la politique de régulation de I’entrée et du séjoixr des étrangers
en France, le 1égislateur a institué par la loi du 10 janvier 1990, une procédure de
reconduite a la frontiere des étrangers en situation irréguliere.

Un étranger en situation irréguliere peut en effet faire I’objet d’un arrété
ordonnant sa reconduite a la frontiére. 1l a alors 48 h. pour contester cet arrété s’il lui
a été notifié directement. Il a sept jours si la notification de I’arrété ordonnant sa
reconduite a la frontiére a été faite par voie postale. L’étranger peut alors contester
cette décision selon une procédure d’urgence exclusive de toute autre. Il doit former
son recours dans les 48 h. ou les sept jours devant le président du tribunal
administratif. Celui-ci a 48 h. pour statuer. L’audience est tenue par le président du
tribunal ou son délégué statuant en tant que juge unique sans conclusions du
commissaire du gouvernement. Les tribunaux administratifs ont donc dii s’organiser
pour prévoir des permanences de jugement tout au long de la semaine afin qu’un
juge, le président du tribunal ou son délégué, puisse en urgence examiner la légalité
des arrétés de reconduite a la frontiére contestés devant lui. Compte tenu du délai de
48 h. donné au juge pour statuer, les communications et échanges entre le requérant
et I’administration peuvent se faire « a la barre », c’est-a-dire au cours de I’audience
devant le juge. La procédure était donc tout a fait innovante, rompant avec les
habitudes de communication et d’échange de mémoires écrits entre les parties, pour
insister principalement sur I’oralité des débats.

Un appel peut étre formé devant le président de la Section du Contentieux du
Conseil d’Etat ou son délégué. Si le recours devant le tribunal administratif contre
’arrété portant reconduite a la frontiére est suspensif, I’appel ne I’est pas.

Cette procédure a parfaitement fonctionné. Les juridictions administratives ont su
s’organiser afin de statuer dans le délai de 48 h. sur les demandes tendant &
Pannulation de ces arrétés portant reconduite a la frontiere d’étrangers en situation
irréguliére. A I’heure actuelle, les tribunaux examinent chaque année plusieurs milliers
de demandes tendant a I’annulation de ces arrétés portant reconduite a la fronti¢re.
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La seconde condition posée par les textes était |’existence d’'un moyen sérieux de
nature a fonder I’annulation d’une décision. .

Donc, toute partie a un litige ayant demandé au juge d’annuler une décision
administrative, pouvait, dans I’attente de la décision finale du juge, lui demander de
surseoir a I’exécution de cette décision contestée a condition qu’il y ait urgence,
c’est-a-dire irréversibilité de la mesure, et ’existence d’un moyen sérieux de nature
a fonder ’annulation de la décision.

B) Les raisons de I’échec.

La procédure de sursis & exécution n’a pas répondu aux attentes placées en elle.
En effet, les juges mettaient des mois et des mois pour se prononcer sur une
demande de sursis, ce qui débouchait souvent sur une jonction de ’examen de la
demande de sursis a exécution avec I’examen du fond du litige. Il n’était pas
possible pour une partie d’obtenir du juge administratif, dans des délais brefs, le
sursis a I’exécution d’une décision contestée. Et étaient tout a fait exceptionnels les
cas dans lesquels le juge accordait un sursis a I’exécution d’une mesure
administrative. Le constat s’imposait : la procédure n’avait pas répondu aux attentes
placées en elle.

Deux raisons ont expliqué cet échec.

a) La premiére raison tenait a ce que cette procédure revétait un caractére
collégial. L’examen des demandes de sursis a exécution relevait des formations de
jugement de droit commun, c’est-a-dire des formations collégiales. Ceci était un
frein évident & I’examen des demandes dans des conditions de véritable urgence.
Une demande de sursis a exécution faisait 1’objet d’une instruction normale, par un
rapporteur, suivie d’une révision par un conseiller réviseur, puis d’ un examen par
une formation d’instruction. La demande était alors transmise & un commissaire du
gouvernement qui inscrivait ’affaire a un réle. Et enfin une formation de jugement
collégiale examinait la demande de sursis a exécution apres avoir entendu les
conclusions du commissaire du gouvernement.

Le circuit suivi par une demande de sursis a exécution était donc un circuit
normal relevant de la collégialité. Ce circuit n’était absolument pas adapté a
'urgence.

\

L’examen d’une demande de sursis & exécution, compte tenu de cette seule
procédure collégiale d’examen de son bien fondé, prenait au minimum plusieurs
mois.

b) la Seconde raison de I’échec de la procédure tenait a la perception de la notion
de moyen sérieux par les juridictions administratives. Dans leur pratique
juridictionnelle, les formations de jugement ’avaient assimilé a un moyen fondé..
C’est ainsi que les juges examinaient les moyens avec autant de minutie que s’ils
examinaient une demande au fond. Toute notion de doute était écartée. Le juge ne
relevait ’existence d’un moyen sérieux que s’il était certain que celui-ci était fondé,
c’est-a-dire s’il permettait avec certitude d’annuler la décision contestée. Cette
psychologie du juge le conduisait a instruire et examiner les demandes de sursis a
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LE JUGE FRANCAIS DES REFERES ADMINISTRATIFS.

M': Rémy Schwartz
Conseiller d’Etat
Conseil d’Etat frangais

Des procédures d’urgences ont toujours existé devant les juges administratifs. 1
a toujours été possible de demander au juge administratif, dans le cadre d’une
procédure, de solliciter le versement d’une provision ou d’obtenir en urgence une
mesure d’instruction, telle la désignation d’un expert ou un constat. Ces procédures
qui, ont toujours correctement fonctionné peuvent toujours étre demandées par une
partie a un litige.

Cependant, la mesure d’urgence principale était la possibilité pour une partie
d’obtenir le sursis a exécution d’une décision administrative faisant par ailleurs
’objet d’'une demande d’annulation. En effet, les décisions administratives ont
comme caractéristiques d’étre immédiatement exécutoires. Le pendant de ce
caractére exécutoire d’une décision administrative est la possibilité pour une
personne intéressée d’en demander au juge, en urgence la suspension de son
exécution.

C’est pourquoi existait devant le juge administratif la procédure dite « du sursis a
exécution ». Cette procédure qu a fonctionné pendant des décennies, n’a pas donné
satisfaction. C’est la raison pour laquelle le législateur frangais a modifié les
procédures d’urgence pour introduire tout récemment un véritable référé
administratif permettant d’obtenir dans des délais tres courts une mesure d’urgence.

I. L’échec de I’ancienne procédure de sursis a exécution.

Comme nous I’avons indiqué en introduction, la procédure de sursis a exécution
a été un échec. Nous indiquerons dans un premier temps quelle était cette procédure
et dans un deuxiéme temps les raisons de I’échec.

A) La procédure de sursis a exécution.

Il était possible pour une partie a un litige de demander parall¢lement a
P’annulation de la décision qu’il contestait, la suspension de cette méme décision
devant le juge.

Pour que le juge accorde le sursis a exécution, deux conditions étaient posées. La
premiére condition était bien évidemment 1’urgence. Par nature, certaines décisions
revétaient un caractére d’urgence, telle par exemple une mesure d’exécution ou un
permis autorisant la construction d’une maison. Cependant, cette notion d’urgence
était congue strictement comme liée au caractére irréversible de I’exécution de la
décision. Cette notion d’irréversibilité faisait qu’un certain nombre de contentieux,
et notamment les contenticux purement pécuniaires, étaient hors de cette notion
d’urgence susceptible de fonder le sursis a exécution d’une mesure administrative.
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de la chambre administrative de la Cour .Est ce que cela signifierait qu’il n’existe
pas de référé administrative devant le Conseil d’Etat.

L’absence d’un texte express, qui donne compétence au président du Conseil
d’Etat pour prendre des mesures de référé a I’instar de ce qui se fait pour le sursis a
exécution prévu par I’article 283 alinéa 2 du code de procédure civile, autorise a
croire que les régles régissant le référé administratif n’ont pas cours devant le
Conseil d’Etat
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C’est un moyen de préconstituer ou sauvegarder la preuve des faits litigieux.

Le demandeur doit indiquer de fagon aussi précise que possible ce que sont les
faits dont il sollicite la constatation.

Le demandeur des mesures d’instruction doit faire état de circonstances propres a
établir la réalité de I’urgence de la sommation ou du constat demandé.

Enfin la sommation ou le constat ne peuvent étre prescrites que si elles sont
utiles. L’inutilité de la demande peut tenir au fait que le recours a déja été exercé ou
ne releverait pas de la compétence administrative ou serait irrecevable, et c’est plus
difficilement que le juge pourrait faire valoir que le recours serait mal fondé.

Les ordonnances du président de la chambre administrative de la Cour ordonnant
ces mesures ou les rejetant sont-elles susceptibles d’appel?

La réponse n’est pas évidente. Le dernier alinéa de Darticlel71 bis prévoit la
possibilité de I'appel de "I’ordonnance qui fait droit aux sus-dites demandes ou les
rejette”. Mais qu’entend on par sus-dites demandes? s’agit-il des demandes autres
que la sommation et le constat qui sont prévus dans I’avant dernier alinéa de 1article
ou de tous les demandes prévues par cet article y compris la sommation et le
constat? Le Conseil d’Etat a répondu dans un arrét récent en déclarant irrecevable
I’appel d’une ordonnance sur pied de requéte qui a refusé la demande tendant a
adresser une sommation a une autorité administrative.

E - Les mesures conservatoires

Si on déduit de ce que le juge des référés peut décider les mesures d’instruction ,
ce qui reste et donne sa raison d’étre a I’article 171 bis est fait des mesures
conservatoires qui ont pour objet de prévenir Paggravation d’une situation
dommagcable, la prolongation d’une situation illicite ou d’assurer la protection des
droits d’une partie ou de sauvegarder I’intérét général.

Outre les limitations aux pouvoirs du juge des référés déja évoquées, le juge de
["urgence est sans pouvoir pour adresser a I’administration des injonctions, il ne
s’agit 1a que de I’application d’un principe qui limite également les pouvoirs du
Jjuge du fond. Mais cette limitation ne I’empéche a mon avis d’ordonner, sous
astreinte, a un cocontractant de I’administration, I’exécution de certaines mesures.

Les conditions de recevabilité du référé sont I'urgence et I'utilité de la mesure
avec les mémes limitations a savoir 'interdiction de préjudicier au principal et de ne
pas faire obstacle a I’exécution d’aucune décision judiciaire sauf dans les cas de la
voie de fait, de I’emprise ou de la fermeture administrative.

Il existe dans d’autre législations d’autres formes de référé tel que le référé
provision qui consiste a allouer provisoirement des provisions quand ’existence
d’une obligation n’est pas sérieusement contestée ainsi que d’autres formes de référé
specifiques qu’il est urgent d’introduire dans nos textes comme le référé
précontractuel, le référé fiscal etc.

Il est enfin & remarquer que larticle 171 bis du code de procédure civile
régissant le référé administratif ne concerne que les mesures prises par le président
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référé est I’objet d’un recours tendant a son annulation. Normalement quand il en est
ainsi, le juge devrait prendre en compte les chances de succes du recours. Car il est
évident qu’il serait excessif de conclure, de la seule existence du recours, a une
contestation sérieuse.

La mesure de référé ne doit pas contrevenir a I’interdiction pour le juge des
référés de faire obstacle a ’exécution d’aucune décision administrative. De ces
décisions, sont en effet, exclues, celles qui constituent une voie de fait, une emprise
ou la fermeture administrative.

D’aprés la jurisprudence, il y a voie de fait dans deux séries de cas :

1°) Lorsqu’une décision administrative portant atteinte a la liberté ou a la
propriété privée est, en elle méme, et indépendamment des conditions dans
lesquelles elle est exécutée ,manifestement insusceptible d’étre rattachée a
Pexécution d’un texte législatif ou réglementaire ou plus généralement a un pouvoir
appartenant a I’administration.

2°) Lorsque I’administration a procédé, dans des conditions irrégulicres, a
I’exécution d’une décision méme réguliére portant atteinte au droit de la propriété ou
a une liberté fondamentale.

Il est donc permis au juge des référés de passer outre I’interdiction de faire
obstacle a ’exécution d’une décision administrative si celle-ci constitue une voie de
fait, une emprise ou se rapporte a une fermeture administrative.

Quelles sont les mesures que peut prendre le juge des référés?
Elles sont de deux sortes :

1°) Les mesures d’instruction.
2°) Les mesures provisoires et conservatoires.

D - Les mesures d’instruction :

Ces mesures consistent soit en une sommation interpellative ou non
interpellative soit en un constat d’urgence.

Elles peuvent étre ordonnées dans tous les cas d’urgence comme le référé et sans
qu’il soit nécessaire d’invoquer une décision administrative préalable, la
jurisprudence avait d’ailleurs indiqué que le litige pouvait étre seulement éventuel.

Les mesures peuvent étre demandées par simple requéte , adressée au président
de la chambre administrative de la Cour dans le ressort de laquelle la mesure doit
étre exécutée et ce, pour accroitre la rapidit¢ de la procédure.

La demande de sommation interpellative ou non interpellative aboutit a faire
désigner un huissier qui doit adresser cette sommation et ce, en prévision d’un
éventuel litige qui ressort de la compétence de la juridiction administrative.

La demande de constat d’urgence aboutit a faire désigner un huissier ou un
expert qui doit, sans délai, constater des faits matériels qui risqueraicnt de disparaitre
rapidement.
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— L’urgence peut ensuite tenir a la nécessité de maintenir ou rétablir le
fonctionnement d’un service public ou I’exécution normale de travaux publics.

b) Domaine de la procédure de référé

On avait pu penser que la procédure de référé ne concernait que le recours de
plein contentieux et non le recours pour exces de pouvoir.

Mais I’article 171 bis a une portée générale et I’expression «dans tous les cas
d’urgence » implique la compétence la plus étendue. En matiére d’excés de pouvoir,
la procédure de référé peut présenter dans certains cas un grand intérét ( vérification
de I’existence d’une décision administrative).

C- Pouvoir du juge des référés :

Hormis les litiges intéressant I’ordre et la sécurité publique, pour les
considérations déja expliquées pour le sursis a exécution, le juge des référés peut
ordonner «Toutes mesures utiles» sous la réserve de ne pas faire préjudice au
principal et de ne pas faire obstacle a I’exécution d’aucune décision administrative.

Mais selon la jurisprudence, le juge ne peut pas, sur la demande de
I’administration, prononcer des mesures que cette autorité a le pouvoir de décider
clle méme, les autorités administratives ont I’obligation d’cxercer les pouvoirs dont
elles sont investies, la loi seule peut autoriser I’autorité administrative a saisir le juge
pour lui faire prendre les mesures propres a assurer le respect de la loi et du
réglement.

Le juge des référés ne peut prononcer des mesures faisant "préjudice au principal".

L’on est en droit de s’interroger sur la signification de I’expression "sans faire
préjudice au principal "car on ne peut pas comprendre comment une mesure
ordonnée en référé pourrait préjudicier au principal (c’est a dire au réglement du
litige principal) puisqu’elle a toujours un caractére provisoire, sans autorité de la
chose jugée.

En fait I'interdiction de préjudicier au principal signifie que le juge des référés ne
peut statuer sur des questions de droit relevant de la compétence du juge du fond, il
ne peut prendre des décisions de fond telle que I’annulation ou I’octroi de
réparations.

Il en résulte ensuite, que, en principe au moins, il ne peut prescrire les mesures
d’urgence qui ressortent de sa compétence en les fondant sur des appréciations telles
que celles se rapportant a la Iégalité d’une décision ou a la qualification de
documents, de situations, ou de comportements.

Toutefois le juge des référés peut fonder sa décision en prenant en considération
la valeur d’une prétention de fond lorsqu’elle n’est pas susceptible d’une
contestation sérieuse, ainsi ’exigence de I’absence d’une contestation sérieuse est
nettement consacré par la jurisprudence. Mais il n’est pas toujours aisé d’apprécier,
au vu des argumentations contradictoires des parties, si cette exigence est satisfaite
et cette appréciation est d’autant plus difficile que la décision qui est a I’origine de
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Il est admis que la demande de référé pouvait correspondre a une situation sans
u’il y ait de recours principal.
q princip

Mais une demande de référé peut évidemment étre intentée alors que le recours
principal est déja déposée; les faits motivant la demande pouvant apparaitre a tout
moment et intérét du référé étant justement de pouvoir intervenir au moment
opportun et le plus rapidement possible.

La jurisprudence a été amenée & formuler d’autres conditions de recevabilité et
de compétence et qui établissent malgré tout un lien entre le référé et I’action
principale.

La demande n’est recevable que si le recours principal releve de la compétence
matérielle et territoriale de la chambre administrative. Quand le litige principal se
présente d’une fagon telle que ’on sait de quelle juridiction il reléve, la mesure
d’urgence ne saurait étre demandée qu’au président de cette juridiction.

La demande de référé est irrecevable si la demande principale est entachée d’une
irrégularité manifeste, d’ailleurs cette condition est assez inattendue puisque le juge
des référés ne doit pas préjuger le fond.

La requéte de référé est adressée au président de la chambre administrative de la
cour & qui il revient de statuer par ordonnance dans les meilleurs délais. Il notifie la
requéte au défendeur avec fixation de délai de réponse en rapport avec I’urgence de
la demande de référé.

L’ordonnance de référé est exécutoire par provision de plein droit et sans qu’il
soit besoin de le préciser dans la dite ordonnance.

Les ordonnances de référé sont susceptibles d’appel dans un délai de quinze
jours devant le Conseil d’Etat qui statue en appel collégialement .

Il est a noter que le président du Conseil d’Etat peut, a la demande de la partie
condamnée, suspendre ’exécution de I’ordonnance de référé conformément aux
régles régissant le sursis a exécution.

a) Caractére d’urgence :

La condition d’urgence est nécessaire pour que la demande soit recevable selon
les termes de I’article 171 bis précité .Il faudra donc une situation de fait susceptible
de se détériorer ou I’exigence de mesures conservatoires indispensables. Le juge des
référés recherche donc si la mesure demandée est urgente, elle est appréciée de
facon concréte compte tenu des particularités de chaque espéce et des circonstances
que le requérant doit prendre soin d’invoquer. Il n’y a pas d’hypothése dans
lesquelles il y aurait, par principe, toujours urgence. Mais a titre indicatif on peut
citer des solutions jurisprudenticlles récurrentes qui sont suffisamment motivées
pour étre instructives; ainsi il y a urgence :

— Lorsque le comportement litigieux est de nature a créer une situation
dommageable qui serait difficilement réversible ou bien une situation dangereuse.
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P’exécution de la décision attaquée est de nature a entrainer un préjudice
irréversible.

Mais ces deux conditions ne sont pas exigées lorsque I’Etat ou une collectivité
territoriale est condamnée en premiére instance a verser des réparations, le Conseil
d’Etat peut, dans ce cas, a la demande de I’appelant décider qu’il sera sursis a
I’exécution de ’arrét de la chambre administrative de la Cour si cette exécution
risque d’exposer ’appelant a la perte définitive d’une somme qui ne devrait pas
rester totalement ou en partie a sa charge dans le cas ou ces conclusions d’appel
seraient accueillies. Autrement dit, les conditions d’octroi du sursis sont, dans ce
cas, considérablement élargies au point que ’appel devient pratiquement suspensif
dans I’intérét des finances publiques .

Il - LE REFERE
A - Généralités :

Les procédures de référé devant le président de la chambre administrative de la
cour résultent de I’article 171 bis du code de procédure civile.

Le texte décide que : dans tous les cas d’urgence le président de la cour ou le
magistrat qu’il délegue peut, sur requéte qui est recevable méme en I’absence d’une
décision administrative préalable :

— Ordonner une sommation interpellative ou non interpellative par un agent du
greffe.

— Désigner un agent du greffe ou un expert, pour constater, sans délai, des faits
survenus dans le ressort de la cour, susceptibles de donner lieu a un litige devant une
cour statuant en matiére administrative.

— Ordonner en référé, sauf pour les litiges intéressant I’ordre et la sécurité
publique, toutes mesures utiles, sans faire préjudice au principal et sans faire
obstacle a I’exécution d’aucune décision administrative hors le cas de la voie de fait
ou d’emprise ou de fermeture administrative

Ainsi la nécessité de satisfaire aux exigences de ['urgence a conduit a
Pinstitution de procédures adéquates et aménagées destinées a permettre au juge de
prendre dans I’attente du jugement d’une affaire et compte tenu des circonstances de
celle-ci certaines mesures que I'intérét du requérant et celui d’une bonne
administration de la justice recommandent de ne pas différer.

Ce texte décide également que la requéte est recevable «méme en I'absence
d’une décision administrative préalable» ainsi la mesure de référé pourra étre
ordonner alors que le litige n’est pas encore né. C’est la un avantage qui permettra
de prendre des mesures d’instruction ou des mesures conservatoires en vue d’une
action qui n’est pas encore engagée

B - Conditions de recevabilité et procédure

La demande de référé est présentée par simple requéte. Celle-ci doit obéir aux
conditions générales d’introduction des instances.
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administrative de la Cour et qui fait I’objet d’opposition devant la méme chambre.
Est-ce que le président de la chambre administrative de la cour peut ordonner le
sursis a exécution?

Aucune disposition du code de procédure ne le permet et malgré cela le Conseil
d’Etat a récemment admis la recevabilité de la demande de sursis a exécution faite
devant la chambre administrative de la Cour chargée de statuer sur I’opposition
d’une décision rendue par défaut en se fondant sur le fait que les décisions frappées
d’appel devant le Conseil d’Etat peuvent faire I’objet d’une demande de sursis
devant le président du Conseil d’Etat alors que cette voie n’est pas ouverte pour les
décisions faisant I’objet d’une opposition et de conclure qu’il s’agit probablement
d’une omission pénalisant une catégorie de justiciables et qu’il convient donc de
rétablir une situation juridiquement injuste.

2°) Procédure
L’article 283 aliné¢a 2 du Code de procédure civile impose que la demande de
sursis a exécution doit étre faite par requéte expresse adressée au président de la

chambre administrative de la Cour supréme (actuellement le président du Conseil
d’Etat).

La requéte de sursis a exécution doit étre signée par un avocat agréé a la Cour
supréme et au Conseil d’Etat.

La requéte de sursis est I’accessoire du recours principal, c’est a dire que la
demande de sursis a exécution doit étre précédée de I’appel de 1’arrét dont il est
demandé le sursis ou formée en méme temps .

Mais quid des arréts du Conseil d’Etat faisant I’objet de recours extraordinaires
(Rétractation - Rectification d’erreur matérielle — recours en interprétation) peuvent-
ils faire I’objet de demande de sursis a exécution jusqu’a intervention d’une décision
du Conseil d’Etat statuant sur le recours extraordinaire? Aprés avoir admis le sursis
a exécution, le Conseil d’Etat a finalement décidé dans plusieurs arréts, que les
décisions du Conseil d’Etat, étant rendues en dernier ressort nc peuvent pas faire
I’objet de sursis a exécution sauf en cas d’opposition ou de tierce opposition a I’arrét
du Conseil d’Etat.

Enfin les décisions déférées au Conseil d"Etat par la voie du recours en cassation
conformément a Particle 11 de la loi organique 98/01 du 31/05/1998 sont-elles
susceptibles de sursis a exécution ?

La question, a ma connaissance, n’a pas ¢été soumise au Conseil d’Etat et n’a pas
¢été donc tranchée. Mais, a titre de comparaison, le Conseil d’Etat frangais admet le
sursis a exécution en vertu de I’article R 511-12 du décret 2000/389 du 04/05/2000.

3°) Conditions d’octroi du sursis 4 exécution

Le Conseil d’Etat peut, a la demande de ’appelant , décider qu’il soit sursis a
I’exécution de I’arrét de la chambre administrative frappé d’appel si le requérant
invoque au moins un moyen sérieux de nature & conduire normalement a
’infirmation de la décision attaquée, il doit également démontrer que la poursuite de
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Mais il me semble, malgré la clarté de ces dispositions, que I’intention du
législateur n’est pas de limiter I’appel aux seules décisions ordonnant le sursis mais
d’ouvrir la voie de I’appel a toutes les décisions rendues en matiére de sursis a
exécution qu’elles aient ordonné ou rejeté le sursis, d’ailleurs le Conseil d’Etat a
admis, dans plusieurs arréts, ’appel des décisions qui ont rejeté le sursis a exécution.

3°) Compétence du Conseil d’Etat pour décider du sursis a exécution des
décisions administratives intéressant I’ordre public :

Nous avons déja souligné plus haut que la limitation prévue par I’articlel170
alinéa 12 du C.P.C qui exclut du champ du sursis a exécution les décisions
intéressant le maintien de ’ordre, la sécurité et la tranquillité publique ne s’impose
pas au Conseil d’Etat puisque ’article 283 alinéa 2 du Code de procédure civile n’y
fait pas référence ce qui conduit & dire que le Conseil d’Etat peut ordonner le sursis a
exécution des décisions administratives concernant le maintien de I’ordre, la sécurité
et la tranquillit¢ publique. Cependant, il y a lieu de noter que lorsque le Conseil
d’Etat connait en appel des décisions rendues en matiére de sursis a exécution, il doit
se conformer & la limitation de I’art 170/12 parce que le juge d’appel ne peut avoir
plus de pouvoirs que le premier juge.

Ceci peut entrainer des divergences de solutions selon que la demande de sursis
est introduite devant la Cour ou devant le Conseil d’Etat statuant en premier et
dernier ressort, mais le fait que le législateur ait permis au président du Conseil
d’Etat d’ordonner le sursis, a titre exceptionnel, n’est ce pas une maniére de
restreindre cette faculté et de ne [’accorder que dans des cas extrémes ce qui réduit
considérablement la portée de cette procédure.

b) Le Sursis a exécution des décisions juridictionnelles déférées au Conseil d’Etat
1°) Domaine d’application

En vertu de Iarticle 283 alinéa 2 du Code de procédure civile , le président du
Conseil d’Etat peut surseoir a I’exécution des décisions attaquées.

I faut entendre par décisions attaquées aussi bien les décisions administratives
faisant I’objet de recours devant le Conseil d’Etat juge du premier et dernier ressort
que les décisions rendues par les chambres administratives des Cours faisant 1’objet
d’un appel devant le Conseil d’Etat.

L’article 171/3 du Code de procédure civile a posé le principe de I’exécution des
arréts rendus par la chambre administrative de la Cour nonobstant appel ou
opposition.

Mais ce principe est tempéré par la faculté donnée au président du Conseil d’Etat
de surseoir a I’exécution de I’arrét de la Cour si celui-ci fait I’objet d’un appel
devant le Conseil d’Etat.

Ainsi seul le Conseil d’Etat, a I’exclusion des chambres administratives des
Cours, est habilité a surseoir a I’exécution des décisions des chambres
administratives lorsque celles-ci font [’objet de recours devant le Conseil d’Etat.
Mais qu’en est-il de la décision au fond rendue par défaut par la chambre
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B - Le sursis a exécution devant le Conseil d’Etat
a) Le sursis a exécution des décisions administratives

Aux termes de Darticle 283 alinéa 2 du code de procédure civile "Le président de
la chambre administrative de la Cour supréme (actuellement le Conseil d’Etat ) peut
ordonner, a titre exceptionnel, et a la requéte expresse du demandeur qu’il soit sursis
a ’exécution de la décision attaquée et ce ,en présence des parties ou elles diment
convoquées".

Cependant on est en droit de se demander dans quels cas le Conseil d’Etat est
compétent pour statuer sur les demandes de sursis & exécution. La régle étant que la
compétence en matiére de sursis & exécution appartient au juge compétent au fond, il
convient de préciser la compétence du Conseil d’Etat en premier et dernier ressort
ainsi que sa compétence en tant que juge d’appel ou juge de cassation.

1°) Compétence du Conseil d’Etat en premier et dernier ressort

Elle est déterminée par I’article 9 de la loi organique 98/01 du 30 Mai 1998
relative aux compétences, a I’organisation et au fonctionnement du Conseil d’Etat
qui stipule que le Conseil d’Etat connait en premier et dernier ressort :

1°) des recours en annulation formés contre les décisions réglementaires ou
individuelles émanant des autorités administratives centrales des institutions
publiques nationales et des organisations professionnelles nationales.

2°) des recours en interprétation et des recours en appréciation de la légalité des
actes dont le contentieux reléve de Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat est donc compétent pour ordonner le sursis a exécution des
décisions faisant I’objet des recours énumérés dans I’article 9 sus-cité.

2°) Compétence du Conseil d’Etat en tant que juge d’appel

Aux termes de I’article 10 de la loi organique sus-citée : "Le Conseil d’Etat
connait en appel des arréts rendus en premier ressort par les juridictions
administratives dans tous les cas ot la loi n’en dispose pas autrement".

Le Conseil d’Etat connait donc en appel des décisions rendues par les chambres
administratives en matiére de sursis & exécution. L’article 170 in fine du code de
procédure civile dispose que la décision de la cour ordonnant le sursis a exécution
est susceptible d’appel devant la Cour supréme dans un délai de quinze jours a
compter de sa notification. Dans ce cas le président de la chambre administrative de
la Cour supréme peut immédiatement et a titre provisoire mettre fin au sursis.

Est-ce a dire que les décisions des chambres administratives des Cours qui
rejettent les demandes de sursis a exécution ne sont pas susceptibles d’appel, c’est ce
qui semble se dégager de la lecture dudit article puisqu’il précise que la décision
"ordonnant le sursis a exécution" est susceptible d’appel et il ajoute que le président
de la chambre administrative de la Cour supréme peut mettre fin immédiatement au
sursis.
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Il ressort de ce qui précede que le juge des référés ne peut en aucun cas ordonner
de sursis a exécution et que seule la chambre administrative de la cour ou le
président du Conseil d’Etat ont ce pouvoir.

d) Conditions d’octroi du sursis a exécution

L’article 170 du code de procédure civile ne pose pas de conditions pour I’octroi
du sursis a exécution. Mais ces conditions ont été imposées par la jurisprudence qui
fait dépendre I’octroi du sursis de deux conditions :

1°) Caractére sérieux des moyens :

11 faut que le demandeur présente au moins un moyen sérieux faisant présumer
une décision au fond favorable au requérant.

Cette condition répond au souci de refuser la possibilité d’obtenir le sursis aux
requérants qui forment des recours purement dilatoires ou manifestement mal fondés
et de la réserver a ceux dont le recours révele que I’annulation de la décision est
probable sinon certaine et qu’il est ainsi dans I’intérét de ’administration elle méme
que cette décision ne soit pas exécutée.

Le Conseil d’Etat exige la présentation d’un argument propre a créer un doute
sérieux quant a la [égalité de la décision administrative objet de la demande de sursis
a exécution .

Mais qu’entendons nous par moyens sérieux? ce sont des moyens qui, en
quelque sorte, sont, au premier examen, de nature a faire naitre le doute dans I’esprit
du juge .Mais le juge n’a pas, a ce stade de la procédure, a se prononcer sur la valeur
de I’argumentation du requérant et a examiner au fond ’affaire, qui n’est d’ailleurs
pas complétement instruite. Ainsi la décision sur le sursis ne préjuge pas, en droit, la
décision sur le fond.

2°) Préjudice difficilement réparable

La juridiction appelée a statuer sur la demande de sursis doit rechercher si
I’exécution de la décision attaquée était susceptible de causer "un préjudice
difficilement réparable"; c’est la formule qui s’est peu a peu imposée. La
jurisprudence semble considérer qu’il en va ainsi lorsque 1’exécution de la décision
entraine, soit pour I’état des lieux, soit sur un plan social, soit encore en maticre de
libertés, des conséquences sur lesquelles il serait difficile par la suite de revenir.

En tout état de cause, le sursis a exécution constitue une simple faculté méme
lorsque les conditions de son octroi sont réunies. D’ailleurs pour rejeter la demande
de sursis a exécution, le juge peut se borner a déclarer que les moyens soulevés par
le requérant ne sont pas sérieux et ce n’est que lorsque la demande de sursis est
accueillie qu’il est exigé de faire ressortir dans la décision le moyen sérieux a
I’appui duquel le sursis a été accordé.
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L’instruction de la demande est poursuivie d’urgence et il est statué sur la
demande comme en matiere de référé.

La décision de la chambre administrative de la cour statuant en matiere de sursis
a exécution est susceptible d’appel devant le Conseil d’Etat dans un délai de quinze
jours a compter de sa notification.

Il est & noter que dans une étude de M® Mohamed Salah Kherraz, avocat agréé a
la Cour Supréme, celui-ci soutient qu’en regle générale le pouvoir d’ordonner le
sursis & exécution appartient a la cour ou au président du Conseil d’Etat saisi du
recours principal mais il arrive aussi exceptionnellement, lorsque la décision
administrative est entachée d’illégalité flagrante, constituant ainsi une voie de fait,
une emprise ou ordonnant une fermeture administrative, que le juge des référés soit
compétent pour ordonner le sursis & exécution de cette décision sur la base de
’article 171 bis-3 du code de procédure civile.

Cette thése est aussi celle du Conseil d’Etat qui a déclaré recevable I’appel d’une
ordonnance de référé qui a ordonné le sursis a exécution d’une décision
administrative malgré I’avis contraire du Commissaire d’Etat; la position du Conseil
d’Etat qui est partagée par un certain nombre de magistrats et non des moindres
souléve cependant trois sortes d’objections :

1°) Le pouvoir d’ordonner le sursis a exécution des décisions administratives
n’existe au profit d’une juridiction administrative qu’en vertu d’un texte, or cette
faculté n’est donnée qu’a la chambre administrative de la cour en vertu de I’article
170/11 du code de procédure civile et au président du Conseil d’Etat en vertu de
Iarticle 283 alinéa 2 du méme code, elle n’est donc pas ouverte au juge des référés.

2°) Le sursis a exécution a le caractére d’une procédure accessoire; la demande
de sursis doit accompagner obligatoirement un recours principal effectivement
exercé en vue de I’annulation de la décision administrative ou de I’arrét de la
chambre administrative de la cour; cette demande est irrecevable si elle est présentée
isolément. Or, selon les termes de Iarticle 171 bis-3 relatif aux référés il n’est pas
exigé de recours principal, ce qui implique, si on admet que le juge des référés peut
ordonner le sursis a exécution, que le bénéficiaire de la décision du juge des référés
octroyant le sursis a exécution peut ne pas introduire de recours principal, n’y ayant
pas intérét puisqu’il a réussi & provoquer la paralysie de la décision administrative
sans avoir a engager d’action au fond.

3°) Enfin le régime général du sursis a exécution est organisé d’une fagon telle
qu’il apparait comme une procédure ayant un caractére exceptionnel puisqu’il est
soumis a des conditions trés restreignantes alors que les mesures ordonnées par le
juge des référés n’obéissent pas a un tel régime.

Et si on se réfere a la jurisprudence du Conseil d’Etat frangais, nous
remarquerions que ce dernier a dans plusieurs arréts (4 juillet 1975 Guemmache — 23
mars 1984 Jagon) précisé que le juge des référés ne peut pas ordonner un sursis a
exécution méme s’il se rapporte a une décision juridiquement inexistante.
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Exception concernant les décisions négatives

A premiére vue rien ne s’oppose a ce qu’il soit sursis a une décision de rejet on
de refus. Mais, a la réflexion, le sursis a exécution d’une décision de refus ou de
rejet équivaut dans ce cas a une décision impliquant que le juge a accordé
I’autorisation que I’administration avait refusée, autrement dit le juge aurait adressé
une injonction a ’administration ou se serait substitué a elle; c’est la raison pour
laquelle le Conseil d’Etat a exclut la possibilité d’accorder le sursis a exécution des
décisions administratives négatives sauf " dans le cas ou le maintien de cette
décision entrainerait une modification dans une situation de droit ou de fait telle
qu’elle existait antérieurement ".

Ainsi Parrét de la chambre administrative de la cour d’appel qui exonére un
contribuable des droits et taxes, objet de poursuites par I’administration fiscale, est
une décision négative qui ne comporte aucune disposition pouvant étre exécutée,
mais cette décision peut faire I’objet d’une demande de sursis a exécution devant le
Conseil d’Etat parce qu’elle entraine une modification dans une situation de droit
qui existait antérieurement et qui est I’exigibilité de I'impot méme en cas de recours
judiciaire.

¢) Procédure

L’article 170 alinéa 11 du Code de procédure civile impose une requéte expresse
du demandeur de sursis a exécution.

\

En pratique la demande de sursis 4 exécution est présentée par une requéte
distincte de la demande principale mais cette condition n’est pas prescrite sous peine
de nullité; en effet la demande de sursis peut étre présentée comme une demande
accessoire a la demande principale au moyen d’une requéte unique. D’ailleurs
I’article 170 suscité dans sa rédaction en arabe stipule que le sursis a exécution doit
faire 1’objet d’une demande expresse et non une requéte comme il est dit dans la
traduction en frangais .

Mais bien entendu, la demande de sursis ne peut-étre présentée seule, elle doit
étre liée a une demande d’annulation qui doit précéder ou étre introduite
parallélement a la demande de sursis.

Cependant le Conseil d’Etat a décidé que la demande de sursis & exécution est
recevable du moment que le demandeur a formé un recours administratif préalable
au recours judiciaire.

Mais le recours administratif est insuffisant si le demandeur n’a pas introduit de
recours judiciaire dans les délais qui lui sont impartis.

Si le recours principal est introduit dans les délais, il n’est pas prévu de délai
pour présenter la demande de sursis. Mais si le recours principal est formé
tardivement, la demande de sursis, étant ’accessoire de la demande principale, doit
étre rejetée.

La forme de la requéte ou de la demande de sursis obéit aux régles générales de
procédure et le ministére d’un avocat n’est obligatoire que si le recours principal
n’en est pas dispensé.
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Mais la reégle du caractére non suspensif du recours judiciaire présente un
inconvénient majeur en raison des lenteurs de la juridiction administrative vu
I’amplitude entre la date de I’acte administratif et la date a laquelle la décision de la
juridiction administrative est rendue, cette derniére ne revétant plus qu’une portée
académique.

Mais le développement de la procédure administrative préalable tend a réduire
les inconvénients de cette régle, puisqu’elle élimine dans certains cas les possibilités
de recours. Enfin la procédure de sursis a exécution est justement destinée a éviter
les conséquences les plus injustes.

b) Domaine du sursis a exécution

Le pouvoir reconnu aux juridictions administratives est général et découle de
Particle 170 alinéa 11 du Code de procédure civile pour les chambres
administratives et 283 alinéa 2 du Code de procédure civile pour le président du
Conseil d’Etat ; ils disposent donc de la faculté d’ordonner le sursis dans tous les
litiges dont ils sont saisis dans le contentieux général a ’exception des décisions
intéressant le maintien de I’ordre ,la sécurité la tranquillité publique.

L’article 170 alinéa 12 du Code de procédure civile énonce que la cour ne peut
ordonner de surseoir a I’exécution d’une décision intéressant le maintien de 1’ordre,
la sécurité et la tranquillité publique.

Cette limitation trouve sa justification dans I'urgence présumée des mesures de police.

Les notions d’ordre public, de sécurité et de tranquillité étant des notions assez
floues, la limitation s’élargit plus ou moins selon la conception que I’on a de ces
notions.

Mais la limitation prévue a Particle 170/12 du Code de procédure civil excluant
le sursis a exécution pour les décisions intéressant I’ordre public peut se heurter a
I’exercice des libertés publiques, c’est pourquoi il convient de la manier avec
d’infinies précautions.

II n’est pas inutile de souligner que lorsque le président du Conseil d’Etat statue
sur les demandes de sursis a exécution en premier et dernier ressort en vertu de
I’article 283 alinéa 2 du Code de procédure civile, il n’est pas li¢ par la limitation
posée par Particle 170 alinéa 12 précité, mais lorsque le Conseil d’Etat statue
comme juge d’appel la limitation doit en principe s’imposer au Conseil d’Etat car le
juge d’appel ne peut pas avoir plus de pouvoirs que le juge du premier degré . 1l
reste anormal que les chambres administratives des cours se trouvent limitées dans
la faculté d’accorder le sursis a exécution alors que le président du Conseil d’Etat ne
subit pas la méme limitation car ceci peut engendrer des divergences de solutions
selon les juridictions.

La limitation interdit donc d’octroyer le sursis a exécution dans les matiéres ou
il peut étre le plus nécessaire c’est pourquoi il convient de restreindre la portée de
cette limitation et d’entendre les notions d’ordre, de sécurité et de tranquillité
publique dans leur acception la plus restrictive .
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I - LE SURSIS A EXECUTION
A - Le sursis a exécution devant la chambre administrative de la cour

L’article 170 alinéa 11 du code de procédure civile stipule que le recours devant
la cour n’a pas d’effet suspensif a moins que la cour n’en décide autrement, a titre
exceptionnel, a la requéte expresse du demandeur.

Toutefois, en aucun cas, la cour ne peut ordonner de surseoir a I’exécution d’une
décision intéressant le maintien de I’ordre, la sécurité, la tranquillité publique.

La décision de la cour ordonnant le sursis a exécution est susceptible d’appel
devant la cour supréme dans le délai de quinze jours a dater de sa notification. Dans
ce cas, le président de la chambre administrative de la cour supréme peut,
immédiatement et a titre provisoire mettre fin au sursis a exécution.

Telles sont les dispositions législatives qui régissent le sursis a exécution devant
la chambre administrative, le reste des régles qui délimitent le cadre du sursis a
exécution ont été fixées par la jurisprudence.

a) Caracteére non suspensif du recours devant la chambre administrative

Le fondement juridique de cette régle a fait I’objet de diverses controverses et la
justification la plus communément admise est fondée sur la théorie de «la décision
exccutoire» thése selon laquelle I’administration peut procéder a I’exécution de ses
propres décisions et n’a pas a se faire autoriser par le juge, sauf dans certains cas.

L’explication du caractére non suspensif du recours a été¢ également recherché
dans le principe de la séparation de I’administration et de la juridiction.

En fait le caractere non suspensif des recours s’explique par trois catégories de
motifs :

1°) Motifs historiques liés a ’apparition du recours pour excés de pouvoir et du
recours de plein contentieux. Le contrdle de toujours a été un contrdle a posteriori et
ce faisant, le juge s’est efforcé de ne pas empiéter sur les fonctions et responsabilités
propres de I’administration. On retrouve par ce biais le principe de la séparation de
P’administration et de la juridiction.

2°) La régle est également fondée sur des motifs d’ordre théorique ; I’action de
I’administration a pour but la satisfaction de I’intérét général et I’acte administratif
revét donc un caractére de nécessité et d’urgence ; il serait donc inadmissible que
des intéréts particuliers le tiennent en échec par des recours qui peuvent étre
dilatoires .

3°) Enfin la reégle est justifiée par des considérations pratiques car il est
impossible d’admettre que le fonctionnement de 1’administration soit paralysé par
des recours qui seraient d’autant plus nombreux qu’on leur reconnaitrait le caractére
suspensif .

Cette derniere considération reste ’explication et la justification la plus admise
du caractere non suspensif du recours judiciaire.
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LES PROCEDURES D’URGENCE EN MATIERE
ADMINISTRATIVE

M" : Mohamed BENNACER
Commissaire d’Etat
Conseil d’Etat

L’article 171 bis du code de procédure civile stipule qu’« en matiere
administrative, les articles 172,173 et 183 a 190 relatifs aux mesures d’urgence et au
référé sont remplacés par les dispositions suivantes... »

Les procédures d’urgence en matiere administrative se distinguent donc des
rétérés de droit commun en raison de la particularit¢ du droit administratif. Et cette
différence s’explique par la crainte de ’administration de voir son action paralysée
par les mesures que pourrait prendre le juge des référés. Cette appréhension est
basée sur le fondement théorique que I’action administrative a pour but la
satisfaction de I’intérét général et I’acte administratif a donc un caractere présumé de
nécessité et méme d’urgence et il s’agit de ne pas faire échec a cette action par le
recours des particuliers au juge des référés.

Cette conception des mesures d’urgence et des référés administratifs tend a
s’estomper, les justiciables utilisant de plus en plus le référé administratif comme il
le ferait devant les tribunaux judiciaires. Le référé administratif est devenu si
important dans certains pays que le Iégislateur a été amené a intervenir pour instituer
un référé pour chaque domaine d’intervention de I’administration (référé suspension,
référé liberté, référé précontractuel, référé en maticre fiscale, référé en maticre
audiovisuelle etc... ) ceci démontre, si besoin est, I’importance considérable prise
par les procédures de référé en matiére administrative et les étapes franchies, loin de
la frilosité manifestée naguére par le législateur qui entendait soustraire 1’action
administrative de D’intervention du juge des référés . Mais le code de procédure
civile, qui régit actuellement la procédure devant les juridictions administratives, et
qui date de 1966 avec des retouches mineures concernant le référé administratif, est
encore a un stade largement dépassé par les législations des pays avec lesquels nous
partageons des régimes juridiques et judiciaires similaires et il serait donc
souhaitable que la commission chargée de la réforme du code de procédure civile et
administrative s’inspire de I’évolution des autres législations en la matiere.

Ceci étant, je tenterais ici de reprendre succinctement les différentes procédures
d’urgence en mati¢re administrative a la lumiére des articles 170 alinéa 11-12 et 13,
171 bis et 283 alinéa 2 du code de procédure civile en commengant par le sursis a
exécution qui est habituellement traité avec les procédures d’urgence puis en
terminant avec les mesures d’urgence et les référés.

54




REVUE CONSEIL D’ETAT N° 4 Le réle du juge administratif

instruit le procés), le juge administratif doit avoir le souci majeur de rétablir
I’équilibre entre les parties, (le citoyen se trouvant toujours en position d’inégalité
vis a vis de I’administration) ;

- Le magistrat administratif doit avoir toujours a I’esprit que le recours pour excés
de pouvoir est toujours d’ordre public c’est-a-dire qu’il est de droit et ouvert méme
en I’absence de textes afin de sauvegarder le principe de 1égalité et garantir par la
méme les droits et libertés fondamentales des citoyens ;

- Le droit administratif étant considéré comme un corps de régles globalement
autonome, spécifique voire complexe dans ses procédures, il s’agirait par
conséquent de veiller & assurer une formation spéciale et permanente du magistrat
appelé a exercer dans une juridiction administrative ;

- Compte tenu du fait que la jurisprudence administrative est une source
essentielle du droit du contentieux administratif, le Conseil d’Etat doit veiller a la
publication et a une large diffusion de I’ensemble des décisions des différentes
juridictions administratives.

Enfin, nous estimons que le juge administratif peut jouer un réle important pour
le renforcement de la protection des libertés fondamentales et des droits de I’homme
notamment lors de I’élaboration de ses décisions en faisant appel aux principes
généraux du droit tels que la liberté d’opinion et de pensée, la liberté d’association,
le droit de circuler librement, la liberté du commerce et de I’industrie, le principe de
I’égalité : devant la loi, devant les charges publiques, devant les services publics, le
principe général du droit a la défense, le caractere contradictoire de toute procédure
juridictionnelle etc.

Enfin, en se référant aux différents pactes internationaux des droits de I’lhomme
ratifiés par notre pays, lors de I’élaboration de ses décisions, le juge administratif
(a coté du juge judiciaire) va étre, non seulement un acteur dynamique pour la
construction de I’Etat de droit, mais un «rempart» pour la protection des libertés
fondamentales et des droits de I’homme.

Aussi, I’Algérie a ratifié récemment I’instrument juridique relatif a la cour
africaine des droits de I’homme chargée, (dans le mécanisme régional) de
I’application de la convention africaine des droits de I’homme et des peuples.

Dans le futur, les décisions de la cour africaine des droits de ’homme seraient
alors une source d’inspiration et un vecteur dynamisant pouvant ouvrir un chemin
plus large a I’audace du juge administratif algérien pour renforcer la protection des
libertés fondamentales et des droits de I’homme.

Je vous remercie,

53




REVUE CONSEIL D’ETAT N° 4 Le role du juge administratif

Dans ce sens, le role du juge administratif va se trouver renforcé suite a
I’avénement de !’ordre juridictionnel administratif en 1998 par la création du
Conseil d’Etat (loi organique du 98.01 du 30 Mai 1998) et des tribunaux
administratifs (loi 98.02 du 30 Mai 1998).

La redynamisation de la justice administrative algérienne devient impérative eu
égard a 'omnipotence de ['administration, dont les agissements (pas toujours
légaux) portent souvent atteinte aux droits des citoyens.

A ce titre, nous formulerons des interrogations, des observations et enfin
certaines propositions.

En premier lieu, nous nous sommes posé la question de savoir si le juge
administratif algérien fait référence dans ses décisions au pacte international relatif
aux droits civils et politiques et au pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels, tous deux ratifiés par notre pays et qui sont supérieurs a la loi
(cf. décision du Conseil Constitutionnel n° 1, DL, du 20 Aot 1989 considérant n°8).

Les membres de votre auguste Conseil pourraient peut étre nous éclairer du fait
que nous n’avons pas pris connaissance de toute sa jurisprudence.

En second lieu, nous formulons la méme interrogation si dans sa jurisprudence le
Jjuge administratif algérien a formulé une opinion qui obligerait I’administration a
motiver ses décisions lorsque celle-ci risque de porter atteintes aux libertés
fondamentales ct aux droits de ’homme.

Par ailleurs, on observe que depuis la création des tribunaux administratifs par la
loi 98-02 ces derniers n’ont pas encore été installés sur le territoire national; ceci
réduit la portée du principe recherché a savoir rapprocher la justice administrative du
justiciable.

Aussi compte tenu de [Pinflation des actes émis par les différentes
administrations et institutions publiques au niveau national n’y t-il pas lieu, (dans le
cadre de la réforme de la justice) d’élargir la compétence des tribunaux
administratifs au recours en annulation en premier ressort contre les actes des
autorités administratives centrales (I’objectif étant de réduire les frais pour le
justiciable, de faciliter I’accés du citoyen a la justice administrative et d’éviter
I’encombrement systématique du Conseil d’Etat).

Sans évoquer, ici, de nombreuses propositions pour améliorer la justice
administrative (ceci a été fait par la Commission Nationale de la réforme de la
justice), nous souhaitons tout de méme évoquer quelques unes, eu égard a la
complexité de la procédure administrative et compte tenu des effets que peuvent
avoir les actes de I’administration sur les droits et les libertés fondamentales des
citoyens :

- Nous estimons extrémement utile d’envisager la suppression du recours
administratif préalable pour lier le contentieux administratif (article 275 du CPC).
Le citoyen doit défendre systématiquement et rapidement ses droits devant la
justice ;

- La procédure administrative étant inquisitoriale (c’est le magistrat qui dirige et
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- Atteinte au droit de circuler librement (631), CE, 19 Juin 1992, ADJIM Juris
—~DATA n° 45283) ;

- Liberté de quitter le territoire — passeport

(CE 4. 1988, plante Gaz Pal — 1989, n° 109.110).

On constate, donc, que le juge administratif ne se contente pas seulement de se
prononcer sur la 1égalité des agissements de I’administration au regard du droit
interne mais va plus loin en examinant la conformité de ses actes a un traité
international relatif aux libertés fondamentales et aux droits de I’homme en
I’occurrence la convention européenne.

La prise en compte par la jurisprudence administrative des principes et régles
relatives aux libertés fondamentales et aux droits de I’homme émergents sur le plan
international parait remarquable et le tableau, ci-aprés, peut en donner I'illustration :

Juge administratif : nombre d’arréts de

1981 1995
CEDH (Convention européenne des Droits de I’Homme) 1045
PIRDC (Pacte International R. Droits Civils et Politiques 39
PIRDSC (Pacte International R. Droits Sociaux, Economiques ct Culturelles ]

4 — le juge administratif algérien

Nonobstant I’absence d’une étude comparative précise, on peut estimer qu’il y a
une forte similitude entre la jurisprudence administrative algérienne et la
jurisprudence frangaise et ce, malgré I’avénement de la succession d’Etat
(indépendance nationale).

Le juge administratif algérien veille au respect de la Iégalité générale en ce
qui concerne les agissements de I’administration qu’il s’agisse de la
responsabilité de ses agents (recours de pleine juridiction) ou des effets des
actes qu’elle prend.

A ce titre, le recours pour excés de pouvoir contre les actes administratifs,
ayant valeur exécutoire (privilege du préalable dont I'administration bénéficie)
apparait comme un moyen important permettant au citoyen de défendre ses
droits et libertés fondamentales.

Le recours pour excés de pouvoir ouvert au citoyen permet un controle
intégral de la légalité des actes administratifs exécutoires aussi bien pour
incompétence de Pautorité administrative, pour vice de forme, pour
détournement de pouvoir ou pour violation de la loi.
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b - Ingérence de I’autorité publique justifiée : article 8-2 de la CEDH
Parrété de reconduite a la frontiére ne constitue pas une atteinte
disproportionnée aux buts poursuivis.

(449) Cas reconduite a la frontiére. défaut de titre de séjour — absence d’atteinte a
la vie familiale — validité de I’acte de reconduite a la frontiére - conformité de la
convention.

Requérant : Homme
Situation familiale : vit en France avec ses enfants qui sont scolarisés

Ingérence justifiée : la reconduite ne constitue pas une atteinte disproportionnée
aux buts poursuivis.

Conseil d’Etat, 14 Février, ERRAMLI : Juris-DATA : n° 050403.
C - Expulsion d’un étranger :
(494) expulsion — vie familiale — Ingérence justifiée.

Mesure nécessaire a la défense de 1’ordre public — confirmation de Iarrété
d’expulsion — Conformité a la convention.

Requérant : Homme
Nationalité Algérienne
Situation familiale : Parents, fréres et sceurs vivant en France.

Ingérence justifiée : condamnation a 20 mois pour attentat a la pudeur avec
violence et vol avec violence — défense de I’ordre public.

Conseil d’Etat, 19 Juin 1991, Mekchiche Juris — DATA n° 046533.

d- Liberté d’association et activité politique

(567) dissolution d’une association — association comité du Kurdistan —
multiplication des violences et des attentats — Iégalité du décret de dissolution —
restriction au droit d’association — restriction au droit d’association justifié par la
gravité des dangers pour I’ordre public et la sécurité nationale. Conformité a la
convention (article 11 alinéa 2 de la CEDH).

CE, 1995, comité¢ du Kurdistan : JCP 1995, Edit G IV, P 294, Juris-DATA : n°
045200.

La jurisprudence du Conseil d’Etat a concerné d’autres domaines tels que :

- La discrimination en général (602), CE, 20 septembre 1993, sanchez del
ARCO Juris — DATA n° 048046) ;

- En matiére de réglementation de P’urbanisme (623); CE, 17 Mai 1991,
Quintin Juris — DATA n° 043107) ;

- En matiére de droit A Iinstruction (627), CE, 10 Janvier 1996, Huret, Gaz Pal
1996 n° 133 — 135, jurisprudence P 28, Juris - DATA n° 050102 ;
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Le refus de changement de nom patronymique pour reprendre un
patronyme juif, abandonné par le pére précédemment ne porte pas atteinte a la
vie privée.

Le pére du demandeur avait été autorisé a changer de nom en 1991.

Le refus de reprendre le patronyme juif est fondé sur la nécessaire stabilité des
noms patronymique.

Conseil d’Etat, 10 Décembre 1993, Raimbau : Juris — DATA n° 048359.
B — Droit au respect de la vie familiale :
Cas : - Reconduite a la frontiere d’un étranger

a - Ingérence de Pautorité publique non justifiée: article 8-2 de la
(Convention Européenne des Droits de ’Homme)

L’arrété de reconduite a la frontiere constitue une atteinte grave a la vie
familiale, disproportionnée aux buts poursuivis.

(428) 1er cas reconduite a la frontiére. Etranger séjournant en France depuis 10
ans — famille en France — absence d’attache dans le pays d’origine — atteinte a la vie
familiale — violation de la convention - annulation de la mesure de reconduite a la
frontiére.

Requérant : Homme
Entrée en France : a ’age de 12 ans.

Situation familiale : parents vivant en France et réintégrés dans la nationalité
frangaise — fréres et sceurs résidents en France — scolarité en France - absence de
lien avec le pays d’origine.

Ingérence non justifiée : atteinte disproportionnée aux buts poursuivis.

Conseil d’Etat 18 Septembre 1996, AKIANA, D — 1996, INF.rap, P-218 ; Juris-
DATA n° 050621.

(448) 2éme cas : reconduite a la frontiere — défaut de titre de séjour — atteinte a
la vie familiale — violation de la convention — annulation de la mesure de reconduite
a la frontiére.

Requérant : jeune fille de 18 ans.
Nationalité Algérienne
Entrée en France : Récente

Situation familiale : jeune fille demeurée en Algérie auprés de sa grand-mére —
retour en France au décés de sa grand-mére — parents, fréres et sceurs vivant tous en
France — absence totale d’attache affective dans le pays d’origine.

Ingérence non justifiée : atteinte disproportionnée aux buts poursuivis.

Conseil d’Etat, 26 Juillet 1991, HADAD : Juris-DATA n° 044533.
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se définir comme le droit du «déséquilibre» c’est-a-dire un droit «fondé sur
I’inégalité entre Pindividu - citoyen et ’Etat - administration».

Le juge administratif a donc la compétence de pouvoir corriger les iliégalités que
peut commettre ’administration notamment les atteintes aux droits et libertés
fondamentales des citoyens. 1I peut méme prononcer «la voie de fait» lorsque
I’agissement de I’administration n’a plus le caractére de I’acte administratif.

Pour illustrer le role du juge administratif dans la protection des libertés
fondamentales et des droits de ’homme, nous allons évoquer des exemples de la
jurisprudence administrative frangaise et formuler des éléments concernant le juge
administratif algérien.

3-1- de la jurisprudence administrative francaise.
Nous avons choisi la jurisprudence administrative frangaise pour deux raisons :

- La premiére ¢’est que le droit administratif frangais est d’origine prétorienne, et
le juge administratif frangais, notamment le Conseil d’Etat, a été le précurseur dans
I’élaboration de tous les principes jurisprudentiels en la matiére (sanctions des abus
de ’administration, aussi bien dans le domaine de la responsabilité que dans celui
des recours pour exces de pouvoir) ;

- La seconde c’est que la France a ratifié le 3 Mai 1974 la convention européenne
de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre
1950. Elle a également reconnu le 3 Octobre 1981 le droit de recours individuel pour
ses citoyens devant notamment la cour européenne des droits de I’homme de
Strasbourg, aprés bien siir, I’épuisement des voies de recours interne.

Dans ce cadre, le juge administratif frangais va, non seulement, continuer a
exercer les compétences qui lui sont dévolues par le droit interne en matiére de
controle du respect de la 1égalité par I’administration, mais viser expressément dans
ses décisions les dispositions de la convention européenne des droits de I’homme.

Les juridictions frangaises notamment administratives se trouvent ainsi
transformées en mécanisme de contrdle du respect des droits de ’homme. C’est une
évolution majeure en ce qui concerne le réle du juge administratif dans la
protection des libertés fondamentales et des droits de I’homme.

Par ailleurs, la Cour Européenne des droits de I’homme, de part sa
jurisprudence, joue aussi un rdle dynamisant en la matiére et constitue un
modele de référence dans le mécanisme régional européen de protection des
droits de ’homme et des libertés fondamentales.

Nous pouvons donc évoquer quelques exemples de décisions prises par le juge
administratif frangais en matiére de protection des libertés fondamentales et des
droits de I’homme.

A — Droit au respect de la vie privée :

Cas : nom patronymique — refus de changement de nom — absence d’atteinte a la
vie privée- conformité a la convention.
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Considérés souvent comme «noyau dur» de la matrice des droits de I’homme et
bénéficiant d’une reconnaissance quasi-universelle, les droits civils et politiques
doivent faire I’objet d’une attention particuliére par les Etats nationaux qui ont la
charge d’assurer leur respect et leur promotion.

(Ces droits et libertés fondamentales se recoupent avec ceux figurant dans la
constitution évoqués précédemment).

2-2- le pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels :

Ce pacte regroupe de nombreux droits et libertés fondamentales tels que : le droit
4 la santé, le droit a I’éducation, le droit au travail et & la liberté syndicale, le droit de
participer a la vie culturelle etc...

L’ensemble du corpus des droits et libertés fondamentales que nous avons
évoqués doit étre protégé et le systéme judiciaire doit assurer le respect de leur
intégralité.

Dans ce cadre, le juge administratif doit jouer un réle important en la matiere.

3 - Le réle du juge administratif dans la protection des libertés fondamentales
et des droits de ’homme.

Le juge administratif est placé dans une juridiction administrative qui rend des
décisions juridictionnelles opposables au tiers notamment a I’administration suite a
une procédure de jugement et ayant le caractére de 1’autorité de chose jugée.

Nous dirons simplement que c’est un magistrat spécialisé situé dans I’ordre
juridictionnel administratif tel le cas actuellement dans notre pays.

Le juge administratif veille donc au respect de la légalité au sens large c’est-a-
dire qu’il peut sanctionner les actes de 1’administration.

Les actes que celle-ci prend doivent étre conformes au droit — (respect de la
constitution, des traités, des lois, des principes généraux du droit, de la
réglementation etc...).

Dans ce cadre, et selon la nature du recours dont il est saisi, il se prononce
essentiellement sur :

- le contentieux de pleine juridiction (responsabilité de I’administration ou recours
en indemnité) ;

- le contentieux de I’annulation (4 I’égard des actes administratifs, ayant
valeur exécutoire) ; ,

- le contenticux de I’interprétation ou de ’appréciation de légalité des actes
exécutoires pris par I’administration.

Ce bref rappel, nous permet de mettre I’accent surtout sur le recours pour exceés
de pouvoir (recours donc contre les actes de I’administration) qui est le moyen de
contrdle le plus général de I’administration par le juge administratif.

Nous pouvons considérer (a I’instar des grands auteurs du droit administratif tel
que De Laubadére, Venézia et Jean Gaudemet etc...) que le droit administratif peut
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Ils constituent le patrimoine commun de tous les Algériens et algériennes,
qu’ils ont le devoir de transmettre de génération en génération pour le
conserver dans son intégrité et son inviolabilité».

L’article 33 de la constitution, en affirmant que «la défense individuelle ou
associative des droits fondamentaux de ’homme et des libertés individuelles et
collectives est garantie » couvre pratiquement un vaste champ des droits et des
libertés fondamentales dont jouit la personne humaine (liberté de conscience et
d’opinion, liberté de création intellectuelle, artistique ou scientifique, inviolabilité de
la vie privée et protection de I’honneur, inviolabilit¢é du domicile, liberté
d’expression, d’association et de réunion, droit de créer des partis politiques,
principe de présomption d’innocence, droit a I’enseignement, droit a la santé, droit
au travail, liberté de circuler sur le territoire national etc...).

Le constituant fait ainsi obligation solennelle a I’ensemble des acteurs sociaux et
institutionnels de veiller au respect rigoureux des libertés fondamentales et des droits
de ’homme notamment au secteur judiciaire.

2 - les conventions internationales relatives aux droits de ’homme.

Sur le plan international, on observe I’émergence du droit international des droits
de ’homme qui s’affirme de plus en plus comme «droit impératify a I’égard des Etats.

L’universalité, I’interdépendance et I’indivisibilité des droits de ’homme ont
déja été consacrées en Juin 1993 lors de la conférence mondiale des droits de
I’homme.

Au-dela des frontiéres et des souverainetés des Etats, on assiste a un effort de
codification internationale remarquable dans le domaine des droits de I’homme et de
trés nombreuses conventions internationales ont été élaborées et ratifiées par les
Etats dans le cadre de la société internationale.

Inexorablement une tendance lourde rend aussi bien les Etats que les citoyens
sujets de droit, dans le domaine des droits de I’homme grice aux instruments
juridiques onusiens et régionaux ratifiés, qui comportent, d’ailleurs, des mécanismes
de surveillance de leur application par les Etats.

On peut noter & ce sujet que notre pays a adhéré et ratifi¢ la majorité des
conventions internationales relatives aux droits de I’homme.

La protection des libertés fondamentales et des droits de I’homme est devenue en
conséquence une affaire de consécration internationale.

Nous nous contenterons, ici, d’évoquer deux importantes conventions
internationales, ratifiées par notre pays, et qui s’imposent, en principe, au juge
national parce qu’elles sont supérieures a la loi —(cf. décision du Conseil
Constitutionnel n°1, DL, du 20 Aout 1989, considérant n° 8).

2-1- Le pacte international relatif aux droits civils et politiques :

Ce pacte international couvre un vaste champ ou s’inscrivent de nombreux droits
et libertés fondamentales inhérents a la personne humaine.

46



REVUE CONSEIL D’ETAT N°4 Le rdle du juge administratif

LE ROLE DU JUGE ADMINISTRATIF DANS LA PROTECTION
DES LIBERTES PUBLIQUES ET DES DROITS DE L’HOMME.

(*) M": Farouk. KESENTINI
Président de la commission nationale
consultative de promotion et de protection
des droits de I"'Homme.

Madame la Présidente du Conseil d’Etat,

Monsieur le Président du Conseil d’Etat de la République d’Egypte,
Mesdames et Messieurs les Conseillers d’Etat,

Honorable invités ,

Je remercie vivement Madame la Présidente du Conseil d’Etat de m’avoir donné
P’occasion d’intervenir devant votre honorable conseil sur le théme concernant

«le role du juge administratif dans la protection des libertés publiques et des

droits de ’homme ».

Mesdames, Messieurs,
A ce sujet, permettez-moi, d’abord, de formuler deux observations préliminaires :

1 - notre propos sur cette question n’est pas d’introduire un débat philosophique
sur les libertés publiques et les droits de I’homme, ni de fixer de maniére
«péremptoire » le role du juge administratif dans leur protection ;

2 - nous avons délibérément adopté une démarche simple en évoquant les
instruments juridiques essentiels qui comportent des garanties pour leur protection.

En effet, la protection des libertés fondamentales et des droits de ’homme doit,
non sculement, étre considérée comme une préoccupation majeure et légitime des
citoyens, mais inciter I’ensemble des institutions et des acteurs sociaux, et dans leur
pratique, a en faire la pierre angulaire permettant de renforcer I’Etat de droit.

Dans ce cadre, nous ferons un bref rappel des dispositions constitutionnelles en
la matiére et évoquerons les deux principales conventions internationales relatives
aux droits de ’homme ratifiées par notre pays.

Enfin, nous évoquerons le role que peut jouer le juge administratif pour renforcer
la protection des libertés fondamentales et des droits de ’homme.

1 - Les dispositions constitutionnelles :

La constitution algérienne en vigueur a consacré un chapitre IV intitulé des
droits et des libertés et son article 32 vient exprimer leur prééminence en
affirmant : «les libertés fondamentales et les droits de I’homme et du citoyen
sont garantis.

(*) Conférence donnée au si¢ge du Conseil d’Etat le 15/9/2003 en présence de monsieur le Président du
Conseil d’Etat de la République Arabe d’Egypte.
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fonction incompatible ou qu’il n’y est pas mis fin par voie autoritaire, le cumul est
parfaitement envisageable, ce qui revient a vider de leur sens les textes en vigueur.

Le dispositif actuel est confus notamment pour ce qui des confusions
terminologiques, complexe car il faut faire un croisement de plusieurs textes,
incomplet car le cas des incompatibilités est ignoré sauf a se rabattre sur des
déductions, ambigué car le role des différents organes n’est pas trés clair ou est
tortueux. Le Conseil constitutionnel n’a pas participé, a travers ses décisions et avis,
a clarifier la situation et a asseoir une jurisprudence claire en la matiére.

Cette recherche des procédures relatives aux incompatibilités parlementaires
invite a poser une question «en derniére analyse »: pourquoi le Iégislateur a
réglementé expressément les cas de levée de I'immunité parlementaire, de
déchéance et de révocation mais n’a pas institué une procédure visant & mettre fin
aux situations d’incompatibilités'*.

Le Constituant a institué un régime trés sévére d’incompatibilités car les enjeux
sont déterminants : garantir la séparation des pouvoirs, protéger 1’indépendance du
pouvoir législatif, inculquer une éthique républicaine de la représentation nationale.
A fortiori dans le cas d’une jeune démocratie comme c’est le cas de I’ Algérie.

La démocratie et la transparence sont une nécessité incontournable, y compris
pour ce qui concerne 1’élaboration d’un statut cohérent de I’élu, un statut dans lequel
les choix en matiére de représentation politique et sociale transcendraient.

194 1] paraitrait qu’une proposition et un projet de loi ont été déposés auprés de I’assemblée
populaire nationale sans suite.

44




REVUE CONSEIL D'ETAT N°4 Les incompatibilités parlementaires

L’article 13-1° de ce méme code de procédure civile rappelle que cette citation
(ou I’assignation) doit contenir le domicile du requérant et que la constitution d’un
avocat emporte élection de domicile chez celui-ci (article 15 du code de procédure
civile).

Dans ce cas, tous les actes de procédure sont adressés a I’avocat et non au
demandeur; or, I’avocat parlementaire ne peut exercer son activité ; a qui adresser
alors ces dits actes de procédures? Au demandeur (ou au défendeur c’est selon)?
Cette question de représentation se pose avec plus d’acuité en ce que I’article 239 du
code de procédure civile'? dispose que le ministére d’avocat est obligatoire devant
la Cour supréme (et depuis 1998 devant le Conseil d’Etat).

En effet, Iarticle 239 pose une condition qui risque de créer des désagréments
aux justiciables car une représentation irréguliére entraine I’irrecevabilité du recours
(ou du pourvoi) alors que cette conséquence ne se pose pas pour les recours devant
les tribunaux et les cours devant lesquels la représentation est facultative.

De plus, la rédaction et les termes utilisés dans I’article 239 ne laissent pas de
place au doute pour affirmer que la représentation devant la Cour supréme et le
Conseil d’Etat (ainsi que devant toutes les autres juridictions et les autres situations
ou la présence d’un avocat est prévue par différentes lois ) est une regle d’ordre
public qui peut étre soulevée par les deux parties a tous moments de la procédure
mais également soulevée d’office par le juge; dans cette perspective, ce dernier n’est
pas un organe de controle des incompatibilités parlementaires, mais il se doit de
vérifier si les régles d’ordre public de la procédure civile sont respectées.

Conclusion

De nombreuses dispositions font référence a I’incompatibilité tant dans la
Constitution que dans les textes législatifs. Il est curieux de noter que la loi
organique prévue dans la Constitution de 1996, soit sept ans aprés, n’a pas paru a ce
jour et que les réglements intérieurs des deux chambres I’ignorent, sauf a y mettre
fin par la voie de la validation du mandat'®. Reste le recours a des organes extra
parlementaires mais cette voie est aléatoire comme cela est constaté dans le cas des
parlementaires-avocats. En somme, tant que le parlementaire ne renonce pas a la

102 Article 239 du code de procédure civile : «La procédure devant la Cour supréme est
essentiellement écrite. La représentation des parties ne peut étre assurée que par des avocats
agréés preés cette Cour. Le ministére d’avocat est obligatoire a peine d’irrecevabilité. Toutefois,
I’Etat est dispensé d’avoir recours au ministére d’avocat ».

Cette disposition figure dans le code de procédure civile depuis 1966.

Par ailleurs, cette méme disposition s’applique aux recours et pourvois introduit devant le
Conseil d’Etat en vertu des dispositions de Particle 40 de la loi organique n® 98-01 du 30/5/1998
relative a I’organisation et au fonctionnement dudit Conseil qui dispose que «la procédure a
caractére judiciaire est réglée suivant les dispositions du code de procédure civile »

193 Alors qu’il est donné au bureau la possibilité de préciser les modalités d’application du
réglement par voie d’instruction générale.
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’article 7 de cette méme loi dispose que «nul n’est autorisé a porter le titre d’avocat
s’il n’est inscrit au tableau d’un ordre des avocats », il ne peut ainsi exercer aucun
acte reconnus aux avocats.

Cette disposition comble I’absence de sanction pour le cas de I’avocat élu au
parlement qui ne se conformerait pas aux dispositions de I’article 14 de la loi 89-14
relative au statut du député.

Paragraphe 3 : Le juge

Le role du juge peut paraitre €loigné de la problématique du sujet sur les
incompatibilités parlementaires; or, il peut arriver qu’un parlementaire continue a
exercer son activité professionnelle durant I’exercice de son mandat. Dans cette
hypothése, quelle attitude adopterait le juge dans une affaire introduite par un
avocat - parlementaire? Peut-il et doit-il refuser cette constitution et sur quelle base
juridique?

La loi 91-04 du 8/1/1991 relative a la profession d’avocat organise ’exercice de
cette profession dans et par un certain nombre de ses dispositions. A ce propos, son
article 9 fixe neuf conditions aux fins d’inscription a un ordre d’avocat.

L’article 7 de la loi n® 91-04 dispose que : «nul n’est autorisé a porter le titre
d’avocat s’il n’est inscrit au tableau d’un ordre des avocats » signifie que
Iinscription a ce tableau est la condition sine qua non pour qu’une personne
physique puisse exercer la profession d’avocat et notamment, comme le prévoit
I’article 4, représenter une partie au litige devant les institutions judiciaires; 1’article
2 ajoute que la représentation en justice par I’avocat est assurée dans le cadre de la
législation en vigueur et celles de la loi organisant la profession d’avocat.

Or, Iarticle 16-4° de cette méme loi dispose que 1’avocat qui se trouve dans un
cas d’incompatibilité prévu par la législation en vigueur est omis au tableau ;
autrement dit, si dans ce cas 1’avocat ne perd pas son titre, il ne figure plus sur le
tableau de ’ordre des avocats et par voie de conséquence n’est plus en exercice et ne
peut donc faire aucun acte de consultation, de défense ou de représentation. Au dela
des sanctions prévues par ’article 7 de la loi 91-04 ci-dessus qui renvoie a I’article
233 du code pénal et que peut encourir un avocat qui n’est pas inscrit au tableau de
I’ordre des avocats, la question relative au rdle du juge a la constitution d’un
avocat - parlementaire reste encore sans réponse. A ce propos, ’article 16 du code
de procédure civile relatif a la représentation en justice renvoie au statut de I’avocat.
L’article 12 dispose que le tribunal est saisi par une citation'®' écrite et signée du
demandeur ou de son mandataire qui peut étre dans le cas 1’avocat.

100 | *article 110 du code de procédure civile prévoit la méme procédure pour I’assignation
devant la cour en cas d’appel.
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établies en la matiére ». Or aucune procédure n’est établie de maniére formelle. 1
faut en référer aux visas des décisions de remplacement de parlementaires pour
constater que c’est le bureau de chaque chambre qui notifie le remplacement au
secrétaire général du Conseil constitutionnel. 11 faut déplorer qué la saisine du
Conseil soit limitée. Il ne peut intervenir tant qu’une décision de remplacement ne
lui est pas transmise par le bureau d’une chambre.

Paragraphe 2 : le Conseil de ’ordre des avocats.

L’article 50 de la loi 91-01 du 8/1/1991 portant organisation de la profcssion
d’avocat dispose que : « sous réserve des sanctions pénales et de la responsabilité
civile, toute contravention aux lois et réglements, toute infraction aux régles
professionnelles expose ’avocat qui en est ’auteur, aux sanctions disciplinaires
énumérées a I’article 49'™ de la présente loi ».

A supposer que cette disposition s’applique a I’avocat élu au parlement.
’avertissement et le blime ne sont pas a la hauteur de I’incompatibilité; il en est de
méme de I’interdiction temporaire d’exercer puisque la durée de cette interdiction
est inférieure & la durée du mandat du député qui est de 5 ans et a la durée du mandat
du membre du Conseil de la Nation qui est de 6 ans sauf a spéculer pour le membre
de la deuxiéme chambre sur d’éventuelles et hypothétiques cas lors du
renouvellement qui se fait tous les trois ans; dans ce cas les deux durées pourraient
se juxtaposer.

Reste la radiation qui ne doit pas étre envisager car elle s’applique lorsque
I’avocat commet une infraction que 1’éthique professionnelle réprouve; ce qui n’est
pas le cas lorsque I’avocat exerce un mandat parlementaire.

La réflexion développée ci-avant est tout a fait théorique pour ne pas dire
virtuelle car les cas d’avocats-parlementaires n’ont donné lieu ni a conseil de
discipline ni a application des dispositions de I’article 49 de la loi portant
organisation de la profession d’avocat. '

Cependant, ’article 16 — 4° de la loi 91-01 ci-dessus a prévu une sanction
lorsque : « I’avocat qui se trouve dans un des cas d’incompatibilité prévus par la
Iégislation en vigueur », il s’agit de I’omission au tableau de I’ordre des avocats.

A ce propos, si I’avocat «exerce sa profession sur tout le territoire national
devant toutes les juridictions et organismes juridictionnels ou administratifs ou
disciplinaires », conformément aux dispositions de I’article 5 de la loi ci-dessus,

19 Article 49 : le Conseil de discipline prononce, s’il y a lieu ’'une des peines disciplinaires ci-
apres :

- I’avertissement

- le blame

- I’interdiction temporaire d’exercer pendant une durée maximale de 3 ans; cette peine peut étre
assortie du sursis; celui-ci est révoqué si, dans le délai de 5 ans a compter de la décision, I’avocat
fait I’objet d’une nouvelle sanction

- la radiation du tableau de I’ordre.
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Cependant, un tel cas ne risque pas de se produire d*autant plus que le fonctionnaire
est protégé car il bénéficie de plein droit d’un détachement.

Les organes qui attirent I’attention et méritent un examen approfondi sont le
Conseil constitutionnel ( par.1), le Conseil de I'ordre des avocats ( par. 2) et le juge

(par. 3)

Paragraphe 1°" : Le Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel veille, conformément aux dispositions de I’article 163
de la constitution de 1996 a la régularité des élections législatives. Autrement dit, de
vérifier si les conditions d’éligibilité et d’inéligibilités prévues par la loi électorale
ont été respectées. Ce contrdle du Conseil constitutionnel se faisant a ’issue des
opérations d’élections et dont il proclame les résultats, rien ne I’empéche de prendre
une décision d’annulation ou de réformation d’une élection®® pour cause de non
respect des conditions d’¢ligibilité ou pour causc d’inéligibilité. La commission de
validation des mandats est tenue de suivre la proclamation des résultats faite par le
Conseil constitutionnel.

Le Conseil constitutionnel reste cependant la seule institution compétente pour
procéder au remplacement du parlementaire et «intervient en qualité de juge du
remplacement dans les cas de vacance de siéges de parlementaires pour cause de
déces, de démission et d’empéchement légal »°'.

Aucune disposition ne lui confie ce pouvoir si ce n’est une interprétation large de
article 163 de la Constitution et au détriment de Iarticle 104 de la méme
Constitution. Toutes les décisions de remplacement de députés visent
systématiquement I’article 163°® méme s’il ne s’agit pas d’élection ou que certains
remplacements ont été effectués bien aprés les élections”. D’ailleurs I’article 112 de
la Constitution précise bien que «une loi organique détermine les conditions de
remplacement d’un député ou d’un membre du Conseil de la Nation en cas de
vacance de son siége » et qui ont été précisées par I’ordonnance n° 97-07. Comme la
loi organique relative aux incompatibilités, prévue également par la constitution, n'a
pas paru €galement, le Conseil constitutionnel, par une interprétation large de
Particle 163 de la constitution, s’érige en organe de contrdle des incompatibilités
intervenues en cours de mandats.

Mais il faut que la vacance du siege soit déclarée par le bureau de la chambre
concernée. Le reste de la procédure est imprécis car les articles 120 et 150 de
Pordonnance n° 90-07 se contente d’affirmer que «cette déclaration est
immédiatement notifiée suivant les formes et les conditions fixées par les procédures

% Le Conseil constitutionnel ne les publie pas sauf dans le cas de rejet de candidatures & une
élection présidentielle.

%7 Conseil constitutionnel, CD-ROM.

% Ainsi que ’ordonnance n° 97-07. La loi n® 89-14 n’est jamais visée.

% La consultation du CD-ROM du Conseil constitutionnel montre que treize décisions de
remplacement ont été prises : 6 pour cause de déces, 4 de nomination au gouvernement, 2 au
Conseil constitutionnel et | au poste d’ambassadeur.
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La également parce que I’éligibilité ne peut étre assimilé a un cas
d’incompatibilité, il ne peut étre mis fin au cumul par le biais de la procédure de
déchéance.

D : La révocation

En application de I’article 107 de la constitution, chaque chambre® peut, sur
prononcé d’un jugement définitif, révoquer le mandat de ’un de ses membres qui
aurait accompli un acte indigne de son mandat. La méme procédure que celle prévue
pour la déchéance est reconduite.

La révocation ne peut étre retenue pour sanctionner I’incompatibilité au motif
que celle-ci ne constitue pas un acte d’indignité™. De plus la révocation constitue
une mesure disciplinaire, ce qui n’est pas le cas de I’ incompatibilité.

Ni la déchéance, ni la révocation ne peuvent étre actionnées lorsqu’un
parlementaire continue a exercer une activité incompatible avec le mandat
parlementaire. D’ailleurs, il ressort des décisions du Conseil Constitutionnel
qu’aucun remplacement n’a été effectué pour cause de déchéance, de révocation ou
d’incompatibilité. La sanction de I’incompatibilité est envisageable par le biais de la
validation du mandat. L’intervention par le biais d’organes parlementaires est
difficile, ou est tolérée? *°.

Il ne s’agit pas, a proprement parler, d’un contrle des incompatibilités
parlementaires par ces organes mais des moments durant lesquels ces mémes
organes auront a réagir face a une incompatibilité parlementaire selon ses
attributions et les procédures de chacun d’eux.

La procédure de sanction des incompatibilités n’est pas déclenché uniquement
par les organes parlementaires que nous avons examinés jusqu’a présent.
Effectivement, elle peut faire intervenir des organes extraparlementaires.

Chapitre 3 : par les organes extraparlementaires.

Si le ministre de la justice intervient dans cette procédure; son role se borne a
déclencher la procédure de déchéance et de révocation; en effet, c’est a son initiative
que le bureau de chaque chambre réunit la commission des affaires juridiques.

L’incompatibilité peut étre, également relevée par I’administration d’origine
mais a titre de sanction disciplinaire car il s’agit d’un cas de cumul de fonction

\

passible d’une sanction du troisiéme degré pouvant conduire a une radiation.

% Article 74 du réglement intérieur de I’assemblée populaire nationale et 83 de celui du Conseil
de la Nation.

% En droit frangais, I'indignité revét deux sens: elle consiste en la déchéance du droit de
succéder, excluant personnellement a titre de pénalité civile I’héritier qui a commis une faute
grave contre le défunt. L’indignité nationale sanctionne ceux qui ont apporté une aide a
I’ Allemagne nazie et a ses alliés, In Cornu (G), op. cit.

%3 Certains parlementaires ont continué a exercer en méme temps une profession libérale.
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C : La déchéance

La déchéance® peut-elle étre utilisée et déclenchée comme une procédure
possible pour mettre fin & un mandat a la suite de la constatation d’une
incompatibilité?

Au regard de I’article 106 de la constitution, «le député ou le membre du Conseil
de la Nation qui ne remplit pas ou ne remplit plus les conditions de son éligibilité
encourt la déchéance de son mandat ».

Il est curieux de constater que seules les conditions d’éligibilité sont visées par la
Constitution. Pour étre candidat, I’article 107 de I’ordonnance n°® 97-07 impose de
remplir les conditions prévues dans son article 5*, étre agé de vingt huit ans, étre de
nationalité d’origine ou acquise depuis cinq années au moins, avoir accompli les
obligations du service national ou en étre dispensé. Or ces conditions d’¢éligibilité, au
méme titre que les cas d’inéligibilité, sont contrélés lors du dépot de la candidature.
Ce qui, a contrario, signifie que ce premier filtre n’a pas correctement fonctionné.

Le bureau de chacune des deux chambres® peut déclencher la procédure de
déchéance du mandat d’un membre du parlement sur avis® (pour I’assemblée
populaire nationale) et sur notification (pour le Conseil de la Nation) du ministre de
la justice. Le bureau saisit la commission des affaires juridiques qui examine la
demande de déchéance et entend le député concerné. Si la déchéance est retenue,
chaque chambre se réunit a huis clos, auditionne le rapport de la commission et le
parlementaire concerné’’. Aprés quoi, elle statue au scrutin secret a la majorité de
ses membres.

La procédure de déchéance appelle plusieurs commentaires. Elle est déclenchée
uniquement et a la seule initiative du ministre de la justice, ce qui ferme la porte a
d’autres possibilités de saisine®. Elle est organisée selon un mode juridictionnel, ce
qui est étonnant quand il s’agit simplement, pourrait-on dire, de vérifier si les
conditions d’éligibilité ont été remplies dans un dossier administratif. En vérité, une
telle vérification est du ressort d’une commission de validation; d’ailleurs le terme
de déchéance est trés fort dans ce cas car il comporte un caractere infamant
indéniable.

87 Elle signifie la perte d’un droit, d’une fonction d’un bénéfice. Elle est encourue 2 titre de
sanction pour cause d’indignité, d’incapacité, de fraude, d’incurie, etc.... ; In Cornu (G), op. cit.
Le lexique juridique, Dalloz, 1999, donne la définition suivante, : « perte d’un droit, soit a titre
de sanction, soit en raison du non respect de ses conditions d’exercice ».

88 Sont électeurs tout algérien et algérienne agés de dix huit ans, jouissant de leurs droits civils
et civiques et n’étant dans aucun cas atteints d’incapacité.

8 Article 73 du réglement intérieur de I’assemblée populaire nationale, 82 de celui du Conseil de
la Nation.

% e réglement intérieur de 1997 parle de notification du ministre de la justice.

' Qui peut se faire assister par un de ses collégues.

%2 Larticle 37 de la loi n° 77-01 offrait cette possibilité au président de I’assemblée populaire
nationale, au gouvernement et au tiers des députés.
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commission des affaires juridiques, celle-ci rend ses conclusions dans un délai de 15
Jours, ce qui donne au total 25 jours alors que le parlementaire dispose d’un délai
d’un mois pour renoncer a la fonction incompatible. A moins que la séance de
validation des mandats ne se tienne qu’aprés ce délai d’un mois et que I’assemblée
déclare I’élu démissionnaire d’offite car il ne s’est pas départi de la fonction
incompatible.

2 : L’inéligibilité

L’incompatibilité peut constituer en méme temps une inéligibilité. « Sont
inligibles pendant ’exercice de leurs fonctions et pour une durée d’une année aprés
leur cessation de fonction dans le ressort ou ils exercent ou ont exercé: les
fonctionnaires et agents de la wilaya, les magistrats, les membres de ’armée -
nationale populaire, les fonctionnaires des corps de sécurité, les comptables des
deniers de wilayas »*. Les titulaires de ces fonctions n’ont pas le droit de se
présenter dans le ressort ou ils ont exercé.

Le contréle de I’inéligibilité est, au méme titre que les condmons d’éligibilité®,
effectué¢ au moment du depot de la candidature a la wilaya® qui peut la rejeter par
une décision motivée®

Quant au contréle de I’inéligibilité effectué par le Conseil constitutionnel, second
filtre apres celui des commissions €lectorales, il constitue un véritable empéchement
légal qui interdit & un candidat de se présenter a I’élection; le méconnaitre c’est
commettre une irrégularité que le Conseil constitutionnel pourra relever.

Il appartient alors a la commission de validation des mandats, éventuellement a
la commission des affaires juridiques du Conseil de la nation, d’invalider le mandat
pour cause d’inéligibilit¢ méme en dépit de la proclamation des résultats par le
Conseil constitutionnel. Comme I'inéligibilité est un empéchement légal de se
présenter & une electlon elle constitue un moyen d’ordre public, a la différence de
I'incompatibilité®, et peut étre soulevée a tout moment de la procédure car elle vise
a protéger I’ electeur et a faire respecter le principe de 1’égal accés du citoyen 4 un
mandat électif.

Si ce troisiéme filtre est encore défaillant, I’élu conserve alors son mandat.

82 Articles 106 pour le député et 129 pour le membre du Conseil de la Nation de la loi n° 97-07.
11 faut remarquer que article 129 parle curieusement d’éligibilité et non d’inéligibilité.

% Article 107 de la loi n° 90-07.

¥ Arrété du 15 mars 1997 déterminant les caractéristiques du formulaire de déclaration de
candidature prévu pour la liste de candidature a [’élection de I’assemblée populaire nationale,
J.0.n° 14.

%5 Décision passible de recours devant le tribunal.

8 Conseil d’Etat, 8 mars 1972, cité par Masclet (J.C.), op. cit.
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Pour le Conseil de la Nation, elle intervient en outre lors de la premiére séance
de la législature. En effet, le réglement intérieur du Conseil de la Nation se
démarque de celui de I’assemblée populaire nationale en ce sens que «les cas ayant
fait Pobjet de réserves sont soumis 4 la commission des affaires
juridiques administratives et des droits de I’homme qui établit un rapport qu’elle
soumet au Conseil dans un délai de 15 jours». Mais, elle demeure soumise a la
proclamation des résultats par le Conseil constitutionnel. Alors a quoi sert-il de lui
transmettre les cas ayant fait I’objet de réserves? '

En définitive, les mandats seront-ils validés par le Conseil constitutionnel en
vertu de I’article 163 de la constitution ou par chacune des deux assemblées en vertu
de I’article 104 de la constitution. Deux arguments optent pour la premiére solution.
D’abord pour des raisons d’éthique et de neutralité car I’assemblée ne peut étre juge
et partie®' et peut étre guidée par des considérations politiques, voire politiciennes au
profit du parti majoritaire. La seconde pour des raisons de jurisprudence car c’est le
Conseil constitutionnel qui décide du remplacement des députés et valide ainsi le
mandat des nouveaux venus.

B : L’objet de Pinvalidation
Est-ce a dire que les incompatibilités parlementaires constituent une cause

d’invalidation du mandat parlementaire? La réponse est différente selon qu’il
s’agisse du Conseil constitutionnel ou des commissions.

1° L’incompatibilité

Chargé de veiller a la régularité des élections législatives et de proclamer les
résultats, est-ce que le Conseil constitutionnel est compétent pour contréler les cas
d’incompatibilité ?

La commission de validation des mandats est-elle également compétente pour
vérifier les cas d’incompatibilité? Surtout pour ce qui est la commission des affaires
juridiques du Conseil de la Nation car elie regoit les cas ayant fait I’objet de
réserves. Le fait de transmettre les réserves a la commission des affaires juridiques
du Conseil de la Nation, donc a un organe techniquement plus compétent, laisse a
penser que la validation n’est pas un simple acte formel pris conformément a la
proclamation du Conseil constitutionnel et qu’un doute peut surgir sur des cas
controversés de validation de mandats.

De toute maniére, et dans les deux cas de figure, il est impossible de mettre fin a
I’incompatibilité méme par une démission d’office, et ce par le simple jeu des délais
puisque le nouvel élu dispose d’un délai d’un mois a compter de son €élection pour se
déterminer.

Le Conseil constitutionnel doit proclamer les résultats du scrutin dans un délai de
soixante douze heures. La premiére séance de la législature se tient le dixiéme jour
aprés les élections. Si des cas ayant fait 1’objet de réserves sont transmis a la

81 Cest la solution qui a prévalu en France jusqu’en 1958 avant de transférer cette compétence
au Conseil constitutionnel.
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sur d’¢éventuels recours introduits par un candidat ou un parti politique a propos de la
régularité des opérations de voté ou sur les résultats du scrutin. Le Conseil
constitutionnel, suivant le cas, peut confirmer, annuler 1’élection ou réformer les
résultats du scrutin. La proclamation des résultats vaut a ce stade validation des
mandats.

2 La commission de validation des mandats

L’article 104 de la Constitution dispose que «la validation des mandats des
députés et celle des membres du Conseil de la Nation reléve de la compétence
respective de chacune des deux chambres ».

Les réglements intérieurs des deux chambres du parlement’” mentionnent
expressément que le Conseil de la Nation et I’Assemblée populaire nationale
valident les mandats de leurs membres, conformément a la proclamation du Conseil
constitutionnel pour les membres élus et le décret présidentiel portant désignation de
certains membres du Conseil de la Nation. Les réglements mlerleurs de chaque
chambre confient cette mission a leur commission de validation’®.

Les commissions de validation des deux chambres du parlement établissent un
rapport qu’elles soumettent a leurs chambres respectives pour adoption et elles
valident le mandat sur la base de la proclamation du Conseil constitutionnel sous
réserve des décisions d’annulation des élections ou de réformation des résultats que
le Conseil prendrait.

3 La commission des affaires juridiques

La commission des affaires juridiques est également chargée de la validation des
mandats des nouveaux membres du parlement ”®, élus ou désignés durant la
législature 4 la suite d’élections partielles ou de remplacements. Cette compétence
résulte du fait que la commission de validation des mandats n’est constituée que lors
de la premicre séance de la législature. Elle est dissoute immédiatement aprés
qu’elle ait remis son rapport a chacune des deux chambres, et ce, sans aucune autre
possibilité de reconstitution durant toute la législature. Néanmoins, la commission
des affaires juridiques intervient de maniére différente selon qu’il s’agisse de
I’assemblée populaire nationale ou du Conseil de la nation.

Pour PPassemblée populaire nationale, elle intervient uniquement en cours de
mandat™ pour les nouveaux députés intronisés a la suite d’un remplacement ou
d’une élection partielle. Elle n’est donc pas sollicitée lors de la premiére séance de la
législature.

" Articles 3 et suivants du réglement intérieur du Conseil de la Nation, J.O. n° 84 du 20
novembre 1999 ; articles 8 et suivants du réglement intérieur de I’assemblée populaire nationale,
JO n° 46 du 30 juillet 2000.

Commnssnon ad hoc qui est dissoute immédiatement aprés les opérations de validation.

™ Articles 3 et 20 des réglements intérieurs du Conseil de la Nation et de I’ Assemblée populaire
nationale
% Article 20 du réglement intérieur de I’assemblée populaire nationale.
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B : La procédure de démission d’office.

L’article 108 de la Constitution renvoie a une loi organique la fixation des
conditions de la démission du parlementaire d’une maniére générale”, sans s?éciﬁer
s’il s’agit d’un cas d’incompatibilité, sanctionnée par une démission d’office”.

Par ailleurs, le silence du Constituant ne peut étre interprété autrement que par
Pimpossibilit¢ d’appliquer la sanction de la démission d’office car cette méme
_sanction est citée expressément dans I’article 15 de la loi n° 89-14 alors que ’article
14 de la méme loi I’ignore. De ce fait, I’absence de référence a la démission d’office
dans I’article 14 ne peut étre comblée par une quelconque interprétation.

Aucune procédure a suivre n’est prévue dans le cas de la démission d’office™ ;
cependant, il revient au bureau de chaque chambre de déclarer la vacance du siége
pour quelque raison que ce soit, le constat de vacance ne pouvant étre que postérieur
a la démission d’office. :

II est vrai aussi que toutes les décisions de remplacement de députés qui ont été
prises a ce jour, aucune n’a porté sur un cas de démission d’office.

Paragraphe 2 : L’invalidation du mandat.

Aucune disposition n’oblige le parlementaire a déclarer la fonction incompatible
avec le mandat ou 4 justifier de la validité de son mandat”. Alors se pose de savoir
quel est I’organe compétent pour procéder a la validation du mandat.

A : L’organe compétent pour la validation du mandat

Trois organes sont compétents pour apprécier la validit¢é du mandat
parlementaire : il s’agit du Conseil constitutionnel, de la commission de validation
des mandats et de la commission des affaires juridiques.

1. Le Conseil constitutionnel

L’article 163 alinéa 2 de la constitution confie au Conseil constitutionnel le
pouvoir de veiller a la régularit¢ des élections Iégislatives et de ‘proclamer les
résultats”®. Les articles 117 et 145 de I’ordonnance n° 97-07 le chargent de statuer

" Le parlementaire peut démissionner pour des raisons personnelles, par exemple. L’article 45
de la loi n® 77-01 relative au réglement intérieur de ’assemblée populaire nationale dispose que
le député peut se démettre a tout moment de son mandat. Une demande diiment motivée est
adressée au président de I’assemblée, elle est entérinée par le bureau. Puis elle fait I’objet d’une
communication devant d’assemblée et est notifiée au gouvernement.

73 Cette loi n’est pas encore parue au moment de la réalisation de ce travail

™ En France, c’est le Conseil constitutionnel qui est compétent.

5 Larticle 9 de la loi n® 79-01 impose une telle obligation au député sinon il est déclaré
démissionnaire d’office. :

A noter que la doctrine ne fait que citer cette fonction du Conseil constitutionnel sans la
développer, Voir Benhenni (A), Le Conseil constitutionnel, Fascicule 1, 1990 ; Laggoune (W),
La conception du contrdle de constitutionnalité en Algérie, Idara, n° 2,1996; Tiar (T), Le Conseil
constitutionnel algérien : présentation et synthése d’une c<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>