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Revue Conseil d'Etat N° 7 Législation

Décret exécutif n° 04-361 du 30 Ramadhan 1425 correspondant au 13 novembre
2004 portant création de la residence des magistrats.

Décret exécutif n° 04-393 du 21 Chaoual 1425 correspondant au 4 décembre
2004 portant organisation de la direction générale de I’administration pénitentiaire et
de la réinsertion.

Décret exécutif n°® 05 -122 du 14 Rabie El Aouel 1426 correspondant au 23 avril
2005 portant institution de I'indemnité de caisse et de responsabilité pour les
personnels des greffes des juridictions.

Décret exécutif n° 05-123 du 14 Rabie el Aouel 1426 correspondant au 23 avril
2005 modifiant le décret exécutif n® 90-232 du 28 juillet 1990 fixant I’indemnité de
sujétion spéciale allouée aux personnels du greffe relevant ministére de la justice.

Arrété interministériel du 23 Rajab 1425 correspondant au 8 septembre 2004
fixant la liste des marchés d’études et de services dispensés de la constitution de Ia
caution de bonne exécution.

Arrété du 9 Ramadhan 1425 correspondant au 23 octobre 2004 portant modalités
d’application des dispositions de Iarticle 190 de la loi n® 01-21 du 7 Chaoual 1422
correspondant au 22 décembre 2001 portant loi de finances pour 2002 relatives aux
frais de garde des meubles saisis par I’administration fiscale.

Arrété du 27 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 8 janvier 2005 fixant Ia liste
nationale des personnes habilitées a effectuer 1’enquéte préalable en vue de
Paffirmation de I’utilité publique dans le cadre des opérations d’expropriation pour
cause d’utilité publique au titre de I’année 2005.

Arrété du 28 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 9 janvier 2005 portant

ouverture du concours national pour le recrutement d’éléves magistrats au titre de
I’année 2005.
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Revue Conseil d’Etat N° 7 Législation

Décret présidentiel n° 05-71 du 4 Moharram 1426 correspondant au 13 février
2005 portant ratification du protocole relatif a la coopération en matiére de prévention
de la pollution par les navires et, en cas de situation critique, de lutte contre la
pollution de la mer Méditerranée, fait a La Valette (Malte), le 25 janvier 2002.

Décret présidentiel n°® 05-72 du 4 Moharram 1426 correspondant au 13 février
2005 portant ratification de la convention relative a I’entraide judiciaire en matiere
civile et commerciale entre le Gouvernement de la République Algérienne
Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la République Italienne, signée a
Alger le 22 juillet 2003.

Décret présidentiel n° 05-73 du 4 Moharram 1426 correspondant au 13 février 2005
portant ratification de la convention relative a I’entraide judiciaire en matiére pénale
entre le Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et Populaire et le
Gouvernement de la République Italienne, signée a Alger le 22 juillet 2003.

Décret présidentiel n® 05-74 du 4 Moharram 1426 correspondant au 13 février
2005 portant ratification de la convention relative a P’extradition entre le
Gouvernement de la République Algérienne Démocratique et Populaire et le
Gouvernement de la République Italienne, signée a Alger le 22 juillet 2003.

Décret présidentiel n® 05-75 du 17 Moharram 1426 correspondant au 26 février
2005 portant ratification de I’accord relatif 2 la promotion et & la protection
réciproques des investissements entre le Gouvernement de la République Algérienne
Démocratique et Populaire et le Gouvernement de Ia République Islamique d’Iran,
signé a Téhéran le 19 octobre 2003.

Décret présidentiel n® 05-76 du 17 Moharram 1426 correspondant au 26 février
2005 portant ratification de I’accord maritime entre le Gouvernement de la
République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la
République Frangaise signé a Paris, le 27 janvier 2004.

Décret présidentiel n°® 05-77 du 17 Moharram 1426 correspondant au 26 février
2005 portant ratification de 1’accord entre le Gouvernement de la République
Algérienne Démocratique et Populaire et le Conseil Fédéral Suisse relatif aux
transports internationaux par route des personnes et des marchandises, signé a Alger
le 4 Joumada El Oula 1425 correspondant au 23 juin 2004,

Décret présidentiel n°® 05-78 du 17 Moharram 1426 correspondant au 26 février
2005 portant ratification de la convention entre le Gouvernement de la République
Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la République
Yemenite en vue d’éviter la double imposition et de prévenir I’évasion fiscale en
matiére d’impots sur le revenu et sur le capital (la fortune) signée a Sanaa le 15 Dhou
El Kaada 1422 correspondant au 29 janvier 2002.
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Revue Conseil d’Etat N° 7 Législati

Décret présidentiel n° 04-405 du 28 Chaoual 1425 correspondant au 11 décembre
2004 fixant la réglementation relative au sceau de I’Etat.

Décret présidentiel n® 04-432 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29 décembre
2004 portant création de I'Institut National de Recherche Criminalistique (I.N.R.C).

Décret présidentiel n° 04-447 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant publication de la convention sur I’interdiction de la mise au
point, de la fabrication, du stockage et de ’emploi des armes chimiques et sur leur
destruction, faite a Paris le 13 janvier 1993.

Décret présidentiel n® 04-430 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification de 1’accord de coopération entre le Gouvernement
de la République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de la
République de Turquie, dans les domaines de la quarantaine phytosanitaire et de la
protection des végétaux, signé a Ankara le 15 mai 1998.

Décret présidentiel n° 04-431 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification de 1’accord entre le Gouvernement de la
République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement du Royaume
de Suede relatif & la promotion et a la protection réciproques des investissements
signé a Alger le 15 février 2003.

Décret présidentiel n° 04-434 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification, avec reserve, des amendements a 1’accord portant
création de la commission générale des péches pour la Méditerranée, approuvés par
le Conseil de I’Organisation des Nations Unies pour I’ Alimentation et 1’ Agriculture
lors de sa cent treizieme session tenue @ Rome du 4 au 6 novembre 1997.

Décret présidentiel n® 04-435 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification de la convention entre la République Algérienne
Démocratique et Populaire et la République de Bulgarie en vue d’éviter la double
imposition en matieére d’imp06ts sur le revenu et sur Ia fortune signée a Alger, le 25
octobre 1998.

Décret présidentiel n° 04-436 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification de I’accord entre le Gouvernement de la
République Algérienne Démocratique et Populaire et le Gouvernement de-Ia
République Francaise relatif aux transports routiers intemationaux et au transit des
voyageurs et des marchandises signé a Paris le 27 janvier 2004.

Décret présidentiel n° 04-441 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29
décembre 2004 portant ratification, avec réserve, de Ia Convention Internationale sur
la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur
famille, adoptée par I’ Assemblée Générale de I’Organisation des Nations Unies le 18
décembre 1990.
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Loi n°® 04-17 du 27 Ramadhan 1425 correspondant au 10 novembre 2004
modifiant et complétant la loi n® 83-14 du 2 juillet 1983 relative aux obligations des
assujettis en matiere de sécurite sociale.

Loi n° 04-18 du 13 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 25 décembre 2004
relative A la prevention et & la répression de I’usage et du trafic illicites de stupéfiants
et de substances psychotropes.

Loi n° 04-19 du 13 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 25 décembre 2004
relative au placement des travailleurs et au controle de I’emploi.

Loi n° 04-20 du 13 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 25 décembre 2004
relative a la prevention des risques majeurs et a la gestion des catastrophes dans le
cadre du développement durable.

Loi n° 04-21 du 17 Dhou El Kaada 1425 correspondant au 29 décembre 2004
portant loi de finances pour 2005.

Loi n® 05-0 1 du 27 Dhou El Hidja 1425 correspondant au 6 février 2005 relative a
la prevention et 4 la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.

Loi n° 05-02 du 27 Dhou El Hidja 1425 correspondant au 6 février 2005 modifiant
et complétant I’ordonnance n° 75-59 du 26 septembre 1975 portant code de commerce.

Loi n° 05-03 du 27 Dhou El Hidja 1425 correspondant au 6 février 2005 relative
aux semences, aux plants et a la protection de I’obtention végétale.

Loi n® 05-04 du 27 Dhou El Hidja 1425 correspondant au 6 février 2005 portant
code de I’organisation pénitentiaire et de la réinsertion sociale des détenus.

Loi n° 05 -05 du 17 Rabie El Aoual 1426 correspondant au 26 avril 2005 portant
approbation de 1’accord euro méditerranéen établissant une association entre la
République Algérienne Démocratique et Populaire d’une part, et la communauté
européenne et ses Etats membres, d’autre part, signé a valence le 22 avril 2002, ainsi
que ses annexes 1 a 6, les protocoles n® 1 a 7 et ’acte final y afférents.

Loi n° 05 -06 du 17 Rabie El Aouel 1426 correspondant au 26 avril 2005
modifiant la loi n°63 -278 du 26 juillet 1963 fixant la liste des fétes légales.

Ordonnance n° 05-01 du 18 Moharram 1426 correspondant au 27 février 2005
modifiant et complétant I’ordonnance n°® 70-86 du 15 décembre 1970 portant code de
la nationalité Algérienne.

Ordonnance n° 05-02 du 18 Moharram 1426 correspondant au 27 février 2005
modifiant et complétant la loi n° 84-11 du 9 juin 1984 portant code de la famille.
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2.1 -Loi organique n° 98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences, a I’organisation et au
fonctionnement du Conseil d’Etat jora n° 37/1998 p 3.

2.2 -Loi n°® 98-02 du 30 mai 1998 relative aux tribunaux administratifs jora n° 37/98 p 7.

2.3 -Loi organique n° 98-03 du 3 juin 1998 relative aux compétences, a I'organisation et au
Jfonctionnement du Tribunal des Conflits jora n° 39/1998 p3.

2.4-Décret exécutif n° 98-261 du 29 aviit 1998 fixant les formes et modalités de procédures en matiére
consultative auprés du Conseil d’Etat jora n° 64/1998 p 4.

2.5-Décret exécutif n° 98-262 du 29 aoit 1998 fixant les modalités de transfert de I’ensemble des affaires
inscrites et/ou pendantes au niveau de la chambre administrative au Conseil d’Etat jora n® 64/1998 pS.

2.6-Décret exécutif n° 98-263 du 29 aoiit 1998 fixant les modalités de nomination et de classification des
chefs de services et de départements du Conseil d’Etat jora n°® 64/1998 p 6.

(3) Le bilan des arréts du Conseil d’Etat publiés duns sa revue n° 4-5- et 6 est en voie de préparation et
fera 'objet d’une publication ultérieure.
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Le méme transfert est opéré dans les mémes conditions pour les biens détenus par
les EPIC».

* que le décret exécutif n° 94-294 du 25/9/1994 dont il est fait également état est
relatif aux modalités de dissolution et de liquidation des entreprises publiques non
autonomes et des établissements publics a caractere industriel et commercial.

14 - L’arrét du 8/4/2003 dossier n° 14989, Revue du Conseil d’Etat n° 3/2003
p 177, a trait a ’expulsion sous astreinte journaliére de 1000 DA du logement
d’un fonction d’une fonctionnaire admise en retraite.

Dans I’espece, madame X.Y occupait un logement de fonction relevant de la
direction de 1’éducation de la wilaya de Constantine. Suite a son admission a la
retraite et a son refus de restituer le logement a son administration, elle a fait I’objet
par le ministere de 1’éducation nationale d’une action en justice devant la chambre
administrative de la cour de Constantine qui ordonna son expulsion ainsi que tous les
membres vivant sous son toit et ce sous astreinte journaliere de 1000 DA.

Son appel devant le Conseil d’Etat a été accepté s’agissant de la suppression de
I’astreinte mais rejeté en ce qui concerne I’expulsion aux motifs suivants :

* Le logement de fonction est accessoire a la fonction ;

« ’admission 2 la retraite met fin a la relation de travail qui est I’'unique motif de
I’octroi du logement de fonction et la nouvelle situation réglementaire (admission a
la retraite) rend son occupation par 1’appelante sans base légale ;

* La concession du logement de fonction reléve des attributions de la direction de
I’éducation de wilaya et non de celles de I’assemblée populaire communale d’oli le
non fondement de ce moyen ;

« L astreinte est une obligation pour le juge qui la prononce comme sanction et
pour cela elle doit étre soumise au principe de la 1égalité des délits et des peines et
partant elle doit étre consacrée par un texte de loi ;

* Le juge en matiere administrative ne peut prononcer I’astreinte en I’absence
d’une loi le permettant ;

» L’arrét objet de I’appel est confirmé en ce qui concerne I’expulsion et la
demande relative 2 la suspension de I’exécution de ’astreinte est acceptée.

Notes :

* Larticle traite également des cas relatifs aux notaires et huissiers qui ont é1é examinés par le Conseil
d’Etat.

(1) Jora n® 53/1989 p 1199. La loi n° 89-22 a été modifiée et complétée par I’ordonnance n°® 96-25 du 12
aoiit 1996 ( jora n° 48/1996 p 3 )

(2) Textes législatifs et réglementaires relatifs au Conseil d’Etat :
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fellah de Ghilizane (EPIC) ont a I’issue de sa dissolution par décision du ministre du
commerce du 18/12/1996 opté pour le régime de I’assurance chdmage. Par la suite,
ces travailleurs ont formulé un dossier d’achat du centre commercial de I’entreprise
dissoute et ont pu obtenir une promesse de vente de la part de la direction des
domaines de la wilaya de ghilizane. Toutefois I’infrastructure de ’entreprise dissoute
a été occupée par I’APC de Ghilizane qui a revendiqué la propriété et a refusé de
libérer les lieux ce qui a poussé les travailleurs a intenter une action devant la
chambre administrative de la cour de Mostaganem qui a rejeté leur action pour

absence de qualité.

En appel devant le Conseil d’Etat, les travailleurs ont soutenu que la cour n’avait
pas tenu compte de la législation et la réglementation en vigueur et a violé des régles
substantielles de procédures notamment en ce qui concerne leur qualité d’ester en
justice et que le bien litigieux était une propriété de I’Etat dont il s’est désisté au
profit de I'entreprise dissoute en vertu de la décision de désistement n°® 307 du
21/5/1992 et de I’article 23 du décret législatif n® 94-08 du 26/5/1994.

L’appel en ce qui concerne la qualité d’ester en justice a été rejeté par le Conseil
d’Etat confirmant ainsi I’arrét de la cour de Mostaganem aux motifs :

* qu’apres dissolution de I’entreprise en vertu du décret exécutif n° 94-294 du
25/5/1994 et la décision du 8/12/1996, les appelants actuels ont bénéficié de
I’indemnité assurance chdmage comme cela ressort de la liste jointe au dossier ce qui
les rend sans qualité pour ester en justice et réclamer un quelconque droit sur le bien
litigieux ;

* que les appelants n’ont pas intérét pour ester en justice puisqu’ils ont choisi
apres la dissolution de I’entreprise d’étre admis a la caisse assurance chomage et
ainsi ils ont perdu tous les droits pour réclamer un quelconque droit sur le centre
commercial de I’entreprise dissoute.

Ainsi, les travailleurs bénéficiaires de I’assurance chOomage a I'issue de la
dissolution de I’entreprise, n’ont ni qualité ni intérét pour agir, conditions qui sont
exigées par I’article 459 du code de procédure civile selon lequel « Nul ne peut ester
en justice s’il n’a qualité, capacité et intérét pour le faire.

Le juge releve d’office le défaut de qualité ou de capacité. Il releve également
d’office le défaut d’autorisation, lorsque celle-ci est exigée».

Enfin, Il y a lieu, pour une bonne compréhension de ’espéce de signaler :

* que Particle 23 du décret législatif n® 94-08 du 26/5/1994 portant loi de finances
pour 1994 avancé comme moyen de défense par les travailleurs dispose que «les
biens détenus par les entreprises publiques sont, quand ils appartiennent aux
collectivités locales, transférées a I’Etat qui peut en faire apport aux entreprises
bénéficiaires.
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1l peut présenter devant le conseil de discipline et, le cas échéant, devant la
commission de recours, toute explication écrite ou verbale ou citer des témoins. Il
peut se faire assister de tout défenseur de son choix».

Cet article 129 du décret n° 85-59 est une reprise avec des modifications de
article 57 de I’ordonnance n° 66-133 du 6 juin 1966 portant statut général de la
fonction publique qui disposait que «Le fonctionnaire traduit devant la commission
paritaire a le droit d’obtenir, aussitdt que 1’action disciplinaire est engagée, la
communication de son dossier individuel et de tous les documents annexes.

11 peut se faire assister d’un défenseur de son choix. Il peut présenter devant la
commission paritaire des explications écrites ou verbales et citer des témoins».

Les décisions administratives portant révocation du fonctionnaire en violation des
dispositions de I’article 57 de I’ordonnance n° 66-133 ont été systématiquement
annulées par la chambre administrative de la Cour supréme (arrét du 4 juin 1977 :
non convocation du fonctionnaire devant le conseil de discipline - arrét du 29 octobre
1977 : non communication du dossier disciplinaire H.Bouchahda et R.Khelloufi
Recueil d’arréts jurisprudence administrative OPU 1985 p respectivement 110 et
121).

- D’autre part, au niveau du droit privé, il est pris en charge par la loi n® 90-11 du
21/4/1990 relative aux relations de travail a travers son article 73-2 selon lequel «Le
licenciement prévu a larticle 73-2 ci-dessus est prononcé dans le respect des
procédures fixées par le réglement intérieur.

Celles-ci prévoient obligatoirement la notification écrite de la décision de
licenciement, 1’audition par I’employeur du travailleur concerné qui peut a cette
occasion se faire assister d’un travailleur de son choix appartenant a I’organisme
employeur».

La doctrine a souligné I’ambiguité des dispositions de I’article 73-2 de la loi n°
90-11 ci-dessus et plusieurs lectures du texte ont été avancées (Cf. Madame Leila
Hamdane et madame Boulenouar Malika «Le licenciement non économique»
RJSJEP volume XXXIX n° 1/1996 pp 35-49 ; Nasri Hafnaoui «De 1’assistance du
travailleur objet d’une procédure de licenciement» Revue EL-Djeich avril 98 p 28 ;
Nasri Hafnaoui «Du moment de 1’audition du travailleur objet d’une procédure de
licenciement» Revue EL-Djeich février 2000 n°® 439 p 21 ; Nasri Hafnaoui «La
notification écrite de la décision du licenciement au travailleur» Revue EL-Djeich
n°454 mai 2001 p 13.

13 - L’arrét du 6/5/2003 dossier n° 08547, Revue du Conseil d’Etat n° 3/2003
p 164, est relatif a P’achat des actions d’une entreprise dissoute par des
travailleurs ayant bénéficié de I’indemnité chomage assurance.

Dans I’espece, des travailleurs en activité au sein de 1’entreprise Assouaks el
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3 - A la Cour supréme, les recours visés a I’article 231-2°.»

* Larticle 3 de la loi n° 90-02 du 6/2/1990 précitée aux termes duquel «Les
dispositions de la présente loi s’appliquent a I’ensemble des travailleurs et
_ employeurs personnes physiques ou morales a I’exclusion des personnes civiles et
militaires de la défense nationale» ;

* Larticle 35 de la loi n° 90-02 du 6/2/1990 précitée qui dispose que :
«Loccupation par des travailleurs en gréve des locaux professionnels est interdite
quand elle a pour objet de constituer une entrave a la liberté du travail».

Dans ce cas, I’évacuation des locaux peut étre prononcée par ordonnance
judiciaire sur demande de 1’employeur».

12 - L’arrét du 30/4/2000 dossier n° 10349, Revue du Conseil d’Etat n° 2/2002
p 226, a trait a la révocation d’un notaire en violation de son droit a la défense.

Dans I’espéce, un notaire révoquée par décision du Ministre de la Justice a saisi
le Conseil d’Etat lui demandant la suspension a I’exécution de cette décision en
soulevant la violation des procédures formelles en ce qu’elle n’a recu la convocation
devant la commission de discipline que le 14/2/2001 pour assister a I’audience du
22/2/2001 et a présenté comme piece justificative une attestation délivrée par le
receveur des PTT.

Le Conseil d’Etat a prononcé la suspension sollicitée par I’intéressée en attendant
qu’il soit statué sur le fond du litige aux motifs que :

* le réglement intérieur de la chambre des notaires dispose que la date de la
convocation pour la comparution devant le conseil de discipline ne doit pas étre
inférieure a 12 jours ;

*cette reégle est d’ordre public et que son respect est considéré comme une
violation du droit de la défense consacré constitutionnellement ».

Dans ce cadre, il est a rappeler que I’article 151 de la constitution de 1996 dispose
que «Le droit a la défense est reconnu. En matiere pénale, il est garanti».

Ce droit constitutionnel est pris en charge sur le plan de la législation nationale.
En effet :

- D’une part, au niveau de la fonction publique, il est consacré par I’article 129
du décret n° 85-59 du 23/3/1985 portant statut type des travailleurs des institutions et
administrations publiques aux termes duquel «Le fonctionnaire traduit devant la
commission de discipline du personnel siégeant en conseil de discipline, a le droit
d’obtenir, aussitdt que 'action disciplinaire est engagée, communication de son
dossier disciplinaire.
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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.

Le Conseil d’Etat s’est déclaré incompétent aux motifs que :

* Lappréciation de la 1égalité d’une décision quelconque appelle son appréciation
ce qui conduit obligatoirement & examiner le fond du probléme, ce qui sort ainsi en
application de ’article 171 bis 3 du code de procédure civile de la compétence du
Conseil d’Etat ; ‘

* En application de I'article 35 de la loi n° 90-02 du 6/2/1990 relative a la
prévention et au reglement des conflits collectifs de travail et a I’exercice du droit de
greéve, I’employeur peut intenter une action devant le juge du référé territorialement
compétent pour I’évacuation des locaux si cette occupation constitue une entrave a la
liberté du travail selon les dispositions de ce texte.

Ainsi, la juridiction territorialement compétente en matiére de référé pour
prononcer I’évacuation des lieux (enceinte de la Cour des Comptes) par les
magistrats grévistes est la chambre administrative de la Cour d’ Alger puisque le litige
oppose une institution publique a ses fonctionnaires. Dans cet ordre d’idée, la
jurisprudence a décidé que I’évacuation des locaux professionnels occupés par des
fonctionnaires reléve non pas de la compétence du juge social mais de la compétence
du juge administratif (Cour supréme chambre sociale, dossier n® 95338,arrét du
8/2/1994,Revue de la Cour supréme n° 1/1996 p 125).Dans I’espece, c’est la
juridiction de droit commun qui s’est déclarée compétente. Mais comme le litige
opposait le Ministere des Affaires Etrangtres a ses fonctionnaires, la Chambre
sociale en se basant sur I’article 3 et 35 de la loi n® 90-02 et I’article 7 bis du code
de procédure civile a cassé le jugement en estimant que 1’évacuation des locaux
releve de la compétence du juge administratif car il n’existe aucun texte expres
donnant une telle attribution au juge civil. La chambre sociale s’est basée dans sa
décision sur trois textes suivants :

* L'article 7 bis du code de procédure civile selon lequel « Par dérogation aux
dispositions de I’article 7,sont dévolus :

1 - Aux tribunaux ;

- les contraventions de voirie,

- le contentieux relatif aux baux ruraux, d’habitation et a usage professionnel, aux
baux commerciaux, ainsi qu’en matiére commerciale et sociale,

- le contentieux relatif a toute action en responsabilité tendant a la réparation des
dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque appartenant a I’Etat, la
wilaya, la commune ou un établissement public a caractére administratif.

2 - Aux tribunaux chef - lieux de cours, le contentieux visé a ’article ler,alinéa 3
ci-dessus ;
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5) Ainsi, le Ministre de la Justice est 'autorité de tutelle et que dans ce cadre il a
la qualité et I’intérét pour ester en justice comme il Ia fait.

6) Les faits reprochés a I’intéressé qui sont graves ont été commis dans I’exercice
de ses fonctions et pour lesquels il a été condamné pénalement d’ou le bien fondé du
recours intenté par le Ministre de la Justice demandant I’annulation de la décision de
réintégration prononcée par la chambre nationale des huissiers de I’huissier
condamné pénalement.

11 - L’arrét du 24/09/2002 dossier n° 14431, Revue du Conseil d’Etat n°
2/2002 p217, a trait a la compétence du Conseil d’Etat relative a une décision du
syndicat national des magistrats de la Cour des Comptes.

Dans P’espece, le syndicat national des magistrats de la Cour des Comptes a
décidé :

- trois jours de contestation pour les journées du 21/22 et 23 septembre 2002 a
I’intérieure de ’enceinte de la cour des comptes.
- le gel des activités a compter du 20 octobre 2002.

Le Président de la Cour des Comptes a saisi le Conseil d’Etat d’une demande sur
pied de requéte pour statuer sur la 1égalité de la décision prise par le syndicat national
des magistrats de la Cour des comptes.

L’appelant a demandé au Conseil de dire que les journées de contestation
constituent une gréve interdite par I’article 26 de I’ordonnance n® 95-23 du 26/8/1995
portant statut des magistrats de la Cour des Comptes (jora n° 48/1995 p 9 ; décret
exécutif n°96-30 du 13/1/1996 jora n° 4/1996 p 4 ; décret exécutif n® 99-61 du
9/3/1999 jora n° 16/1999 p 8) selon lequel «Est interdite aux magistrats de la Cour
des Comptes toute action de nature a arréter ou entraver le fonctionnement de
I’institution» ;

De son coté, le syndicat national des magistrats de la Cour des comptes a plaidé
le rejet sur le plan de la forme de la demande aux motifs que les journées de
contestation ont eu lieu et a soutenu que le gel des activités prévu pour le 20
septembre prochain ne constitue aucune urgence justifiant la saisine du Conseil
d’Etat. Le dit syndicat a soutenu que lesdites journées étaient 1égales en I’absence de
texte interdisant aux agents publics d’exprimer leurs revendications professionnelles
et que la greéve prévue pour le 20 septembre prochain ne peut en aucun cas faire
I’objet d’une décision judiciaire anticipée.

Le Conseil d’Etat a déclaré son incompétence au motif que la décision prise par
le syndicat national des magistrats de la Cour des Comptes n’émane pas d’une
organisation nationale professionnelle en application de I’article 9 de la loi n°® 98-01
du 30 mai 1998 relative aux compétences, a I’organisation et au fonctionnement du
Conseil d’Etat dispose que «Le Conseil d’Etat connait en premier et dernier ressort :
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10 - D’arrét du 24/6/2002 dossier n° 004827, Revue du Conseil d’Etat n°
2/2002 p 171, est relatif au probléeme de la réintégration d’un huissier a son
travail malgré une condamnation pénale pour des faits liés a sa profession.

Dans 1’espéce, un huissier a été condamné a 3 mois de prison avec sursis et une
amende de 20.000 DA par la chambre pénale de la Cour de Annaba pour des faits liés
a sa profession. Malgré cette condamnation, la chambre régionale des huissiers, par
décision du 7/11/1999 a considéré que Iintéressé était innocent s’agissant des faits
qui lui ont été reprochés et a prononcé sa réintégration a son poste de travail. Cette
décision a été confirmée par décision de la chambre nationale des huissiers du
27/1/2000 contre laquelle le Ministre de la Justice a formé un recours en annulation
devant le Conseil d’Etat estimant que la décision innocentant I’intéressé n’est pas
compatible au regard de la condamnation pénale prononcée a son encontre pour des
faits liés & sa profession.

La chambre nationale des huissiers a soutenu que le Ministre de la Justice n’a pas
qualité pour former contre ses décisions un recours en annulation devant le Conseil
d’Etat. Cependant, ce dernier a déclaré recevable son action et a annulé la décision
litigieuse du 27/1/2000 pronongant la réintégration du concerné aux motifs que :

1) Larticle 9 de 1a loi n® 98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences, a
I’organisation et au fonctionnement du Conseil d’Etat dispose 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) La chambre nationale des huissiers est une organisation professionnelle
nationale qui prend des sanctions réglementaires sans consultation de I’autorité
administrative et partant ses décisions revétent un caractére juridictionnel pouvant de
ce fait faire I’objet de recours comme il est précisé dans I’article précité ;

3) Larticle 4 du décret exécutif n° 91-185 du 1/6/1991 fixant les conditions
d’acces d’exercice et de discipline de la profession d’huissier ainsi que les regles
d’organisation et de fonctionnement des organes de la profession dispose que «Dans
le mois de leur premiére nomination prononcée par arrété du Ministre de la Justice
et avant leur installation les huissiers prétent serment dans les formes et conditions
requises par 1article 10 de la loi n® 91-03 du 8 janvier susvisé. Un proces verbal en
est dressé»

4) Larticle 10 du décret n°91-185 du 1/6/1991 précité dispose que «La
suspension temporaire ainsi que la destitution visées a Particle 7 ci-dessus sont
prononcées par le ministre de la justice sur avis conforme de la chambre nationale.

Les autres sanctions sont prononcées par la chambre nationale ou les chambres
régionales, selon le cas».

O
wn



Peaner hilan de la jurisprudence du Conseil d*Etat algérien
Revue Conseil d’Etat N° 7 st adners aspects de la relation de travail en droit public

en application de I’arrét que de réexaminer la sanction qu’il a antérieurement
prononcée (révocation) et de prononcer une sanction de moindre gravité.

A I’occasion rappelons que :

* Selon ’article 44 de la constitution «Tout citoyen jouissant de ses droits civils
et politiques a le droit de choisir librement le lieu de sa résidence et de circuler sur le
territoire national. Le droit d’entrée et de sortie du territoire lui est garanti»

* La loi n°® 89-21 du 12/12/1989 portant statut de la magistrature (jora n® 53/1989
p 1189), modifiée et complétée par le décret 1égislatif n® 92-05 du 12/12/1992 (jora
n° 77/1992 p 1608) n’impose pas au magistrat I’obligation de solliciter une
autorisation de sortie préalable pour partir a I'étranger. Il en va de méme pour le
magistrat de la Cour des comptes (ordonnance n° 95-23 du 26/8/1995 portant statut
des magistrats de la Cour des comptes jora n® 48/1995 p 9 ; décret exécutif n® 96-30
du 13/1/1996 fixant les modalités d’application de 1’ordonnance n° 95-23 du
26/8/1995 portant statut des magistrats de la Cour des comptes (jora n® 4/1996 p 4).

En droit privé, I'interdiction de sanctionner un travailleur deux fois pour les
mémes faits a été également mise une fois en relief par la chambre sociale de la Cour
supréme (dossier n® 40556 arrét du 30/03/1986 RICS n° 4/1990 p 126) qui a décidé
que «Légalement il est consacré que toute contravention commise par le travailleur
ne peut faire I’objet que d’une seule mesure disciplinaire et partant toute décision
contraire 2 ce principe est considérée comme une violation de la loi.

«S’il est prouvé dans I’espece, que I’appelant a comparu deux fois pour les
mémes faits devant de la commission qui a retenu un avertissement le 3/9/1979 et le
licenciement le 10/11/1979, les juges du fond en annulant le jugement objet de
I’appel et en rejetant I'action du travailleur sur la base de la décision de la
commission de discipline ont violé la loi.

«Et s’il en est ainsi, la cassation de I’arrét objet du pourvoi s’impose».

Dans I’espéce, la Cour supréme s’est basée sur I’article 25 du décret n® 74-254
du 28/11/1974 fixant les modalités de constitution et de fonctionnement de la
commission de discipline dans les entreprises socialistes (joran®2/1974 P 13 modifié
et complété par le décret n° 83-595 du 29/10/1983 jora n® 45/1983 p 1799, abrogé
par la loi n° 90-11du 21/4/1990 relative aux relations de travail) qui disposait que
«Tout manquement ne peut faire 1’objet que d’une seule procédure disciplinaire».

Larticle 25 ci-dessus n’ayant pas été repris par la loi n® 90-11 du 21/4/1990
précitée, on peut dire qu'en I'absence d’une disposition légale, c’est le principe
général de droit rappelé par le Conseil d’Etat qui demeure également applicable en
droit privé.
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2°) des recours en interprétation et des recours en appréciation de la 1égalité des
actes dont le contentieux releve du Conseil d’Etat».

9 - L’arrét du 28/1/2002 dossier n° 005240, Revue du Conseil d’Etat n° 2/2002
p 165, est relatif a une 2éme révocation d’un magistrat pour les mémes faits.

Dans I’espece, I'intéressé a été convoqué devant le Conseil Supérieur de la
Magistrature en 1996 pour répondre des faits suivants qui lui étaient reprochés a
savoir :

- exercice du commerce par personne interposée ;

- violation de I’obligation de réserve ;

- négligence dans I’accomplissement de ses missions ;

- usage de faux a travers la présentation de certificats médicaux de complaisance ;
- sortie du territoire national sans autorisation préalable.

Apres son audition, le magistrat fut révoqué par décision du Conseil Supérieur de
la Magistrature du 11/7/1996 qui fut par la suite annulée par le Conseil d’Etat par son
arrét du 27/7/1998 estimant que ledit conseil supérieur a commis une faute criante
dans la qualification des faits reprochés au mis en cause et que la sanction
prononcée(révocation) n’est pas proportionnelle aux fautes commises.

Malgré cet arrét du conseil d’Etat du 27/7/1998, le conseil supérieur de la
magistrature (CSM) a de nouveau par une 2eme décision du 24/11/1999 prononcé la
révocation du méme magistrat et pour les mémes faits commis en 1996. Ce dernier
apres avoir intenté un recours préalable devant le CSM rejeté par celui-ci par décision
du 18/3/2000 forma une action en annulation contre la décision de révocation du
24/11/1999 devant le Conseil d’Etat qui par arrét du 28/1/2002 I’a annulée car elle
est illégale ('y compris toutes les décisions qui ont en découlé dont le refus expres du
28/3/2000) pour plusieurs motifs a savoir :

* Attendu qu’effectivement le Conseil Supérieur de la Magistrature malgré qu’il
soit composé de plusieurs magistrats a négligé de tenir compte du principe de
I’autorité de la chose jugée en ce que le conseil d’Etat a prononcé en premier et
dernier ressort I’annulation de la décision de révocation prise par Conseil Supérieur
de la Magistrature en date du 11/7/1996 ;

* Attendu que le Conseil Supérieur de la Magistrature en agissant dans 1’espéce
en tant qu’organe de discipline n’a pas pris en considération le principe général de
droit selon lequel il n’est pas possible de statuer deux fois sur une méme affaire pour
les mémes faits ;

* Attendu que I’arrét du conseil d’état du 27/7/1998 a considéré que la sanction
(révocation) prise par le Conseil Supérieur de la Magistrature était non
proportionnelle (non adéquate) aux fautes reprochées a I’intéressé et qu’ainsi il reste
tenu des arréts rendus définitivement par le Conseil d’Etat et que partant il ne lui reste
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actes de concession émanant de la direction des biens de I’Etat ne rentrent pas dans
les exceptions prévues par cet article.

* «cet article a posé un principe général qui n’accepte aucune interprétation qui
diminue de son champ d’application et cette large interprétation de ce texte est
consacrée par la jurisprudence de la Cour supréme».

L’arrét du Conseil d’Etat date de 2001 et donc postérieur aux arréts de la Cour
supréme (1999 et 2000) qu’il contredit d’ou la question de savoir quelle serait
I’attitude de la cour supréme si elle saisie sur un probleme d’application de 1’article
7 bis relatif au logement de fonction mis a la disposition du fonctionnaire par son
administration ?

NB : Sur le sujet cf. Nasri Hafnaoui L’article 7 bis du code de procédure civile :
entre I’interprétation de la chambre sociale de la Cour supréme et I’interprétation des

juridictions administratives relatives a I’expulsion du logement de fonction du
fonctionnaire admis en retraite, Revue du Conseil d’Etat n°® 5/2004 p 29.

8 - L’arrét du 12/3/2001 dossier n° 001304, Revue du Conseil d’Etat n° 2/2002
p 163, a trait a la compétence du Conseil d’Etat en matiére de décision médicale
rendue par une commission médicale des assurances sociales de wilaya.

Texte :
- Code de procédure civile (CPC).

- L’article 1 du CPC que «Les tribunaux sont les juridictions de droit commun.

IIs connaissent de toutes les actions civiles, commerciales ou sociales, pour
lesquelles ils sont territorialement compétents».

Dans toutes les matieres ci-dessus dévolues aux tribunaux siégeant au chef- lieu
de cours, la compétence territoriale de chaque tribunal s’étend au ressort judiciaire
de la cour dont il dépend».

Dans I’espece, la commission médicale des assurances sociales de la wilaya de
Bejaia a rejeté par décision du 25/11/1998 la demande d’un fonctionnaire sollicitant
un taux d’incapacité de travail. L'intéressé a formé contre cette décision un pourvoi
en annulation devant le Conseil d’Etat qui a rejeté sa demande pour incompétence en
vertu de I’article 1 du code de procédure civile (CPC).

NB : Dans ce cadre, rappelons la loi n® 98-01 du 30 mai 1998 (jora n° 38 /1998)
selon laquelle, 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.
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logements qui dispose que «Les concessions de logement sont précaires et révocables
a tout moment dans les mémes formes que celles prévues aux articles 3 a 5 ci-
dessus.Leur durée est limitée a celle pendant laquelle les intéressés occupent les
emplois qui les justifient .Elles prennent fin, en toute hypothése ,en cas d’alinéation
ou de désaffectation de I’immeuble.

En ca de révocation de la concession, les intéressés doivent libérer les lieux dans
un délai de trois mois, sous peine de se voir appliquer les sanctions prévues a I’article

10 ci-dessous».

La chambre administrative de la Cour d’Alger a prononcé I’expulsion du
logement litigieux du fonctionnaire qui a saisi en appel le Conseil d’Etat en soulevant
son incompétence conformément a 'article 7 bis du code de procédure civile. Son
appel fut rejeté pour les motifs suivants :

1 - «7article 7 bis du code de procédure civile n’est pas applicable a I’espece car
I’objet de I’action ne concerne nullement une location d’un local a usage d’habitation
mais concerne le bénéfice d’un logement de fonction réservé pour I’intérét du service
public ce qui ne peut étre considéré comme une location et partant le contentieux
releve de la chambre administrative en application des dispositions de 1’article 7 du
code de procédure civile ;

2 - «Du moment que 'appelant a bénéficié d’un logement de fonction pour
nécessité de service situé au centre du secteur sanitaire de Ouled Moussa et qu’il a
été muté au secteur sanitaire de Rouiba, il doit quitter les lieux en application de
"article 8 du décret n® 89-10».

Ainsi, pour le Conseil d’Etat, I'article 7 bis du code de procédure civile n’est pas
applicable lorsqu’il s’agit d’un logement mis par I’adminitsration a la disposition du
fonctionnaire pour les besoins du service auquel cas le contentieux releve des
juridictions administratives.

Dans ce domaine notons que la chambre administrative et la chambre sociale de
la Cour supréme avaient une position différente sur la question :

- sa chambre administrative avait admis la compétence des juridictions
administratives pour ordonner I’expulsion du logement de fonction du fonctionnaire
admis en retraite (arrét du 12/06/1994 dossier n° 9937 1Bulletin des Magistrats n° 49
p 271).

- sa chambre sociale quant a elle admis la compétence des juridictions de droit
commun pour également ordonner I’expulsion du logement de fonction du
fonctionnaire admis en retraite (arrét du 08/06/1999 RICS n° 1/2000 p115) position
qu’elle confirma en 2000 dans son arrét du 14/03/2000 dossier n° 228601 revue de
la Cour supréme n° 2/2002 p 164 en décidant que :

* «I’arrét objet du pourvoi a commis une erreur dans Iinterprétation de I’article
7 bis du code de procédure civile en considérant que les locations accordées par des
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la wilaya, la commune ou un établissement a caractere administratif suivant les regles
de compétence ci-apres :

1) Sont de la compétence des cours d'Alger, Oran, Constantine, Bechar et Ouargla
dont la compétence territoriale est fixée par vole réglementaire.

- les recours en annulation formés contre les décisions prises par les wilayas

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

2) Sont de ta compétence des Cours dont la liste et la compétence territoriale sont
fixées par voie réglementaire.

- les recours en annulation formés contre les décisions prises par les présidents
des Assemblées populaires communales et celles des établissements publics a
caractere administratif:

- les recours en interprétation et les recours en appréciation de la 1égalité des actes
de ces autorités,

- le contentieux relatif a la responsabilité civile de I'Etat, de la wilaya, de la

commune ou d'un établissement public & caractére administratif tendant a la
réparation des dommages».

Article 7 bis : «Par dérogation aux dispositions de l'article 7 ci-dessus, sont
dévolus :

1 - Aux tribunaux :

- les contraventions de voirie,

- le contentieux relatif aux baux ruraux, d'habitation et a usage professionnel, aux
baux commerciaux, ainsi qu'en matiére commerciale et sociale,

- le contentieux relatif a toute action en responsabilité tendant a la réparation des
dommages, de toute nature causés par un véhicule quelconque appartenant a 1 'Etat,
la wilaya, la commune ou un établissement public a caractere administratif.

2 - Aux tribunaux chef- lieux de cours, le contentieux visé a I'article ler, alinéa 3
ci-dessus;

3 - A'la Cour supréme, les recours visés a l'article 231-2°».

Dans I’espece, un fonctionnaire exergant au secteur sanitaire de Ouled Moussa a
bénéficié d’un logement pour nécessité absolue de servcie. Muté au secteur sanitaire
de Rouiba pour occuper d’autres fonctions, I’intéressé refusa de restituer le logement
de fonction a son administration qui a alors intenté contre lui devant la chambre
administrative de la Cour d’ Alger une action en expulsion dudit logement,et ce en se
fondant sur I’article 7 du code de procédure civile et I’article 8 du décret n® 89-10 du
7 février 1989 fixant les modalités d’occupation des logements concédés par
nécessité absolue de service ou utilité de service et les conditions de cessibilité de ces
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A ce titre, est proscrit tout acte, attitude, propos ou discours visant sciemment a :

- nuire a I’état et a ses institutions ;

- compromettre I’action des pouvoirs publics ;

- favoriser ou contrecarrer indiiment 1’action de toute association, groupe ou
formation régulierement déclarés».

Dans I’espece, un fonctionnaire ayant violé 1’obligation de réserve mis a sa
charge par les articles 4 et 5 du décret exécutif n°® 93-54 et condamné pénalement
pour participation dans un groupe terroriste a été révoqué par son administration.

Le fonctionnaire ainsi révoqué a saisi le Conseil d’Etat soutenant que
I’administration a commis une faute dans la qualification des faits pour lesquels il fut
condamné pénalement d’autant plus que I’avis de la commission de discipline n’a pas
été sollicité. Son recours a été rejeté par le Conseil d’Etat pour les motifs suivants :

- le juge pénal doit apprécier les fautes selon les regles du droit pénal et que
I’autorité administrative prend en compte dans cette appréciation I’intérét du service
public sous le contrdle du juge administratif ;

- un manquement qui peut constituer une faute sur le plan pénal ne peut I’étre
dans tous les cas sur le plan administratif ;

- en cas de condamnation d’un fonctionnaire par le juge pénal pour des faits
constituant une cause pour la sanction disciplinaire, la matérialité¢ des faits est de
nature a lier I’administré et le juge administratif ;

- dans I’espece, il est prouvé que ’appelant a été condamné pour participation
dans un groupe terroriste et ces faits prouvés s’imposent a I’administration, outre le
fait qu’ils participent dans la qualification de la faute disciplinaire ;

- le non-respect de cette obligation de réserve constitue une faute professionnelle
grave susceptible d’entrainer le licenciement. Ainsi, I’appelant n’a pas le droit de
soutenir que I’administration a commis une faute dans la qualification des faits de
I’espece ; -

- Pavis de la commission de discipline a été sollicité contrairement aux
allégations de I’appelant et lequel a été confirmé par une décision de licenciement.

7 - Larrét du 11/09/2001 dossier n° 007988,Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002
p 131, a trait a la compétence du juge administratif en matiére d’expulsion du
logement de fonction du fonctionnaire en application de Particle 7 bis.

Texte :

- Loi n°® 90-23 du 22 aofit 1990 modifiant et complétant de 1’ordonnance n°® 66-
154 du 8 juin 1966, modifiée et complétée, portant code de procédure civile.
- Les articles 7 et 7 bis du code de procédure civile disposent respectivement que :

Article 7 : « Les cours connaissent en premier ressort et a charge d'appel devant
la Cour supréme de toutes les affaires quelle que soit leur nature, ou est parti I'Etat,
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«Selon les mémes formes, I’appelant (magistrat ) a été informé de sa convocation
devant le Conseil Supérieur de la Magistrature le 16/11/1996» ;

«Qu’il est déduit de ce qui précéde, que plus de six (06) mois se sont écoulés
entre la décision de suspension et la prise en charge par le Conseil Supérieur de la
Magistrature du dossier disciplinaire de I’intéressé».

Ainsi, le Conseil Supérieur de la Magistrature aurait du, pour la validité de sa
décision tout au moins sur le plan de la forme, examiné et réglé le cas du magistrat
suspendu dans le délai de six (06) mois tel que fixé par Iarticle 86 du statut des
magistrats.

Dans I’espece, le Ministere de la Justice a fait valoir un 2*™ argument a savoir
Iarticle 99 de la loi n°89-21 selon lequel «Le conseil de discipline se prononce a huis
clos sur les affaires qui lui sont dévolues. Les décisions du conseil de discipline
doivent étre motivées et ne sont susceptibles d’aucune voie de recours». Ce moyen a
été rejeté par le Conseil d’Etat au motif que I’article 99/2 ne doit pas priver I’appelant
du recours pour excés de pouvoir qui lui est ouvert dans ce domaine a I'instar de tous
les autres domaines en vertu des principes généraux du droit (Sur la question, cf.
Ahmed Mahiou «Les principes généraux du droit et la constitution algérienne»
Etudes de Droit Public OPU 1984 p 71).

NB : Il est a noter que la loi n® 89-21 a été abrogée par la loi organique n° 04-11
du 6/09/2004 portant statut de la magistrature (jora n°57/2004 p 11).

6 - L’arrét du 9/4/2001 dossier n°001192, Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002
p 119, est relatif a la révocation d’un fonctionnaire suite a sa condamnation par
le juge pénal pour violation de I’obligation de réserve.

Texte :

- Décret exécutif n® 93-54 du 16/2/1993 déterminant certaines obligations
particuliéres applicables aux fonctionnaires,aux agents publics et aux travailleurs des
entreprises publiques (jora n® 11/1993 p 4).

- Les articles 4 et 5 du décret n° 93-54 disposent respectivement que :

Article 4 : « Les personnels visés a I’article ler ci-dessus sont tenus a une
obligation de réserve a I'égard des controverses politiques ou idéologiques».

Article 5 : « L’obligation de réserve entraine pour les personnels visés a I’article
1= ci-dessus méme en dehors du service, I’interdiction de tout acte, comportement et
commentaire réputés incompatibles avec leurs fonctions, conformément au
réglement intérieur.
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*Et partant I'arrét de la cour de Tébessa est fondé en précisant que la
responsabilité civile pour le préjudice causé incombe a I’auteur du crime et non a
I’administration dont il reléve a savoir le Ministere de la Défense Nationale.

Ainsi, la faute n’ayant aucun lien avec I’exercice des fonctions, son auteur
supportera seul la réparation civile, le MDN n’étant pas tenu pour responsable
civilement.

On remarque ainsi que la responsabilité civile de 1’administration a été écartée
parce que les juges ont mis en relief I’inexistence totale de la faute commise par le
fonctionnaire avec I’exercice de ses fonctions ou a I’occasion de cet exercice, aspect
que I’arrét du 01/02/1999 dossier n° 146043 rendu par la 1ére Chambre, Revue
du Conseil d’Etat n° 1/2002 P 91 examiné ci-dessus, n’a pas du tout évoqué pour
sa motivation.

Par-ailleurs, la compétence matérielle est d’ordre public et les juges de la cour de
Tébessa en la soulevant d’office ont fait une bonne application de I’article 93 du code
procédure civile. C’est dire puisque la responsabilité de I’administration n’a pas été
retenue dans I’espece, il appartient aux ayants droit des victimes de s’adresser a la
juridiction civile seule compétente pour évaluer la réparation que devra payer
personnellement le fonctionnaire auteur de la faute.

5 - L’arrét du 17/1/2000 dossier n° 182491, Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002
p 109, a trait a la suspension d’un magistrat.

Texte :

- Loi n° 89-21 du 12/12/1989 portant statut de la magistrature, modifiée et
complétée.

- L’article 86 de la loi n® 89-21 dispose que « Le magistrat faisant I’objet d’une
mesure de suspension provisoire pour manquement a ses obligations
professionnelles, continue a percevoir 1’intégralité de son traitement pendant une
période de six (6) mois a compter de la décision de suspension.

Le Conseil supérieur de la magistrature est tenu de se prononcer sur I’action
disciplinaire dans ledit délai.

Si a I’expiration de ce délai, le Conseil supérieur de la magistrature ne s’est pas
prononcé, le magistrat est réintégré de plein droit dans ses fonctions».

En application de I’article 86 ci-dessus, le Conseil d’Etat a annulé une décision
de licenciement d’un magistrat qu’il a considéré comme illégale pour avoir viol€ les
formes substantielles de procédures aux motifs que dans I’espece :

«La décision de suspension a été notifiée par le biais du Président du Conseil de
la Magistrature a I’appelant (magistrat) le 16/04/1996» ;
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4-L’arrét du 31/05/1999 dossier n° 159719, Revue du Conseil d’Etat n°1/2002
p 97, a trait aux conditions de la responsabilité civile de I’administration en tant
que commettant du fait de la faute de son agent (préposé).

Textes de base :
- Code civil :

Article 135 du code civil : «Le pere, et aprés son déces, la mere sont
responsables des dommages causés par leurs enfants mineurs habitants avec eux ; les
enseignants, éducateurs et les artisans sont responsables du dommage causé par leurs
€leves et apprentis pendant le temps qu’ils sont sous leur surveillance. Toutefois, la
responsabilité civile de I’Etat est substituée a celle des enseignants et éducateurs.

Celui qui est tenu d’exercer la surveillance peut échapper a la responsabilité en
prouvant qu’il a satisfait a son devoir de surveillance ou que le dommage se serait
produit, méme si la surveillance avait été exercée avec la diligence requise».

Article136 du code civil : «Le commettant est responsable du dommage causé
par [’acte illicite de son préposé, lorsque cet acte a été accompli par celui-ci dans
exercice ou a I’occasion de ses fonctions.
r 1 d fonct

Le lien de préposition existe, méme lorsque le commettant n’a pas eu la liberté de
choisir son préposé, du moment qu’il a sur lui un pouvoir effectif de surveillance et
de direction».

Dans I’espece, un darki contractuel ayant commis un crime avec préméditation
avec son arme a feu appartenant au MDN en dehors des horaires et du lieu de travail
a été condamné par le tribunal militaire permanent de Constantine par jugement du
14/03/1995.

Les ayants droit de la victime ont saisi la chambre administrative de la cour de
Tébessa lui demandant d’incomber la réparation du préjudice subi a la charge de
I’auteur du crime et du Ministere de la Défense Nationale au motif que ’intéressé a
commis son crime avec une arme appartenant audit ministére lequel n’a pas exercé
son controle conformément aux articles 135 et 136 du code civil précités.

La demande des ayants droit a été rejetée par arrét de la chambre administrative
de la cour de Tébessa contre lequel I’appel formé a été également rejeté par le conseil
d’Etat :

* aux motifs que I'acte commis par I’auteur (B.A) et qui a entrainé le déces des
deux victimes est une infraction pénale de droit commun a savoir un crime avec
préméditation selon le jugement rendu par le tribunal militaire de Constantine ce qui
a entrainé une sanction personnelle de son auteur et il n’existe pas de relation entre
ce crime avec les fonctions du condamné en tant que darki.
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-le bénéficie d’un jugement d’acquittement donne droit a I’intéressé de demander
sa réintégration a son poste de travail si aucune sanction disciplinaire n’a été
prononcée a son encontre et ce en application de Iarticle 131 du décret n°® 85-59
précité ;

- Il n’est pas déduit des pieces et documents annexés au dossier que
I’intimé(fonctionnaire) a fait ’objet d’une sanction disciplinaire car celle-ci est
indépendante de la sanction pénale d’oli I’obligation de répondre a ce moyen et de
confirmer I’arrét objet de I’appel qui a ordonné la réintégration de I’intéressé a son
poste de travail mais en le modifiant par la prononciation qu’il ne peut bénéficier des
salaires mensuels pour la période pendant laquelle il était détenu.

3 - L’arrét du 01/02/1999 dossier n° 146043, Revue du Conseil d’Etat
n°1/2002 P 91, a trait aux conditions de la responsabilité de ’administration en
tant que commettant du fait de la faute de son agent (préposé).

Dans ’espece, un agent de la siireté nationale a commis une faute en utilisant son
arme de service. Saisie pour définir la responsabilité et I’évaluation du préjudice, la
cour d’Alger chambre administrative approuvée par le Conseil d’Etat a retenu la
responsabilité civile de la DGSN pour une faute personnelle de son fonctionnaire
mais qui ne peut étre détachée du service dans la mesure ol son agent a commis une
faute en utilisant I’arme a feu qui lui a été délivrée en raison de sa fonction».

En appel, la DGSN a soulevé ’absence de base légale de I’arrét en ce que les
premiers juges n’ont pas appliqué I’ordonnance n° 74-15 du 30/1/1974, moyen rejeté
par le Conseil d’Etat aux motifs que :

- Les faits ne concernent pas un accident de la circulation au sens de I’ordonnance
n°® 74-15 du 30/1/1974 précitée ;

- Les premiers juges en évaluant le préjudice sur la base de leur pouvoir
discrétionnaire ont fait une bonne application de la loi s’agissant d’un préjudice du a
une faute du fonctionnaire».

Une telle position appelle une observation a savoir que la détention d’une arme
appartenant a 1’administration ne peut a elle seule constituer une raison pour retentir
dans tous les cas de figure la responsabilité de I’administration dont reléve le mis en
cause. Cette décision est avare en motivation et il nous semble qu’elle ne s’inscrit pas
dans la méme logique que celle adoptée dans I"arrét du 31/05/1999 dossier n° 159719
Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002 p 97 (examiné ci-dessous) qui a tres clairement
déterminé la responsabilité du fonctionnaire et celle de son commettant qui est
’administration et notamment le lien entre la faute commise et I’exercice des fonctions.

A P’occasion, dans 1’espece, le Conseil d’Etat sur requéte de 1’agent judiciaire du
trésor a décidé en application de Iarticle 1 de la loi n® 63-198 du 8/6/1963 instituant
I’agence judiciaire du trésor, que 1’agent judiciaire du trésor n’est pas habilité a
représenter 1également I’Etat devant les juridictions administratives. L'Etat et les
wilayas sont représentés par leurs représentants légaux- ministres- walis.
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Les dispositions de I'alinéa précédent ne sont pas applicables lorsque les
poursuites sont subséquentes a une faute professionnelle grave pouvant entrainer le
licenciement».

Article 132 : «La cessation de fonction entrainant la qualité de fonctionnaire est
celle prévue par les dispositions de l'article 92 de la loi n® 78-12 du 5 aofit 1978
susvisée, intervenant selon les modalités édictées par la loi n® 82-06 du 27 février
relative aux relations individuelles de travail, et celles fixées par le présent statut type
en ce qui concerne la démission».

Article 133 : « En application des dispositions de l'article 93 de la loi n° 78-12
du 5 aofit 1978 susvisée, la démission est un droit reconnu a tout fonctionnaire
voulant rompre la relation de travail qui l'unit a l'institution ou a l'administration
publique.

Le fonctionnaire transmet sa demande, par la voie hiérarchique, a l'autorité
investie du pouvoir de nomination. Il reste tenu de s'acquitter des obligations

attachées a ses fonctions jusqu'a l'intervention de la décision de ladite autorité».

Article 134 : «La démission n'a d'effet qu'autant qu'elle est acceptée par l'autorité
investie du pouvoir de nomination, laquelle doit prendre sa décision dans un délai de
trois (3) mois a compter de la date de dépot de la demande. Elle prend effet & compter
de Ia date fixée par cette autorité. L'acceptation de la démission la rend irrévocable».

Article 135 : «Si l'autorité investie du pouvoir de nomination décide, pour des
nécessités de service, de différer 1'acceptation de la démission, ou en cas de silence
de T'autorité trois (3) mois apres le dépot de la demande, l'intéressé peut saisir la
commission du personnel, laquelle se prononce, sous forme d'avis conforme, dans le
mois qui suit sa saisine, avis qu'elle transmet a l'autorité investie du pouvoir de
nomination. Toutefois, I'autorité investie du pouvoir de nomination ne peut différer
l'acceptation de la démission, au-dela de la période correspondant au préavis
réglementaire majoré, le cas échéant, lorsque les nécessités de service le justifient et
dans les conditions fixées par les statuts particuliers, d'une période supplémentaire
maximale de six (6) mois».

Sur le 2™ moyen pris en la violation des dispositions de I’article 16 du décret
n° 85-59 précité en ce que I'intimé était détenu et qu’il n’avait pas a exiger le
paiement de ses salaires mensuels pour la période pendant laquelle il était détenu car
il n’est pas possible de lui verser le salaire sans contrepartie de service fait en
application de I’article 16 selon lequel «Dans le cadre de la législation et de la
réglementation en vigueur, les travailleurs ont droit notamment : & une rémunération
apres service» ;

- intéressé était I’objet de poursuites pénales et détenu pour des faits li€s au
terrorisme et que sa détention ne concerne pas I’administration ;

- la régularisation de sa situation administrative ne peut avoir lieu qu’une fois le
jugement rendu apres les poursuites judiciaires soit devenu définitif ;
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Article 127 : «Les sanctions de 3™ degré sont prononcées par I’autorité investie
du pouvoir de nomination, aprés avis conforme de la commission du personnel».

Article 128 : «Les sanctions du 3™ degré peuvent étre portées devant la
commission de recours, dans les conditions fixées par le décret prévu a I’article .14
ci-dessus».

Article 129 : «Le fonctionnaire traduit devant la commission du personnel
siégeant en conseil de discipline, a le droit d’obtenir, aussitdt que I’action
disciplinaire est engagée, communication de son dossier disciplinaire.

II peut présenter devant le conseil de discipline, et, le cas échéant, devant la
commission de recours, toute explication écrite ou verbale ou citer des témoins. I
peut se faire assister de tout défenseur de son choix».

Article 130 : «En cas de faute professionnelle grave commise par un
fonctionnaire et pouvant entrainer son licenciement, I'auteur de la faute est
immédiatement suspendu par 1’autorité investie de pouvoir de nomination.

Pendant la durée de la suspension visée a I’alinéa précédent, I’intéressé ne percoit
aucune rémunération, a I’exception des indemnités a caractére familial.

La situation du fonctionnaire suspendu doit étre réglée dans un délai deux (02)
mois a compter du jour ot la décision de suspension est intervenue.

Durant cette période, I’avis conforme de la commission du personnel est requis.

Dans le cas o la commission se prononce contre le licenciement, I’intéressé
recoit I'intégralité de sa rémunération et est rétabli dans ses droits.

Lorsque la commission ne s’est pas réunie dans les délais ou que la décision n’a
pas €té notifiée a I'intéressé dans ces mémes délais, I’intéressé est rétabli dan ses
droits et recoit ’intégralité de sa rémunération».

Article 131 : «Compte tenu de la nature particuliere des missions dévolues aux
institutions et administrations publiques et des conséquences qui en découlent en
matiere d’obligations professionnelles des travailleurs concernés, lorsque le
fonctionnaire fait I’objet de poursuites pénales ne permettant pas son maintien en
fonction, il est immédiatement suspenda.

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

La décision de suspension peut étre assortie, pour une durée maximale de six (06)
mois, du maintien d’une quotité du salaire de base qui ne saurait excéder les trois
quarts dudit salaire.
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Ce moyen a été rejeté par le Conseil d’Etat aux motifs que :

- toutes les décisions a caractere administratif sont susceptibles d’annulation
lorsqu’elles sont prononcées en violation de la loi ou lorsqu’elles sont entachées
d’exces de pouvoir ;

- les décisions rendues par le Conseil Supérieur de la Magistrature statuant dans
des affaires disciplinaires sont considérées comme des décisions rendues par une
autorité administrative centrale et a ce titre elles sont susceptibles de pourvoi en
annulation lorsqu’il est prouvé qu’elles ont été prises en violation de la loi ou en
entachées d’excés de pouvoir ;

- le magistrat comme tout fonctionnaire de I'Etat bénéficie obligatoirement des
droits garantis constitutionnellement ;

- le juge administratif est tenu de veiller au respect de ces garanties».

NB : 1l est a préciser que les dispositions de I’article 99/2 issu de la loi n°® 89-21
n’ont pas €t€ reprises par la loi organique n® 04-11 du 6/09/2004 portant statut de la
magistrature (jora n® 57/2004 p 11) qui a abrogé la loi n°® 89-21 et par la loi organique
n° 04-12 du 6/09/2004 portant conseil supérieur de la magistrature (jora n° 57/2004
p 20).

2 - Darrét du 21/02/1999 dossier n° 144707 rendu par la lére chambre,
Revue du Conseil d’Etat n°1/2002 p 85, a trait aux effets de P’emprisonnement
sur la réintégration et les salaires.

Dans I'espece, un fonctionnaire a été détenu et poursuivi pénalement pour des
faits liés au terrorisme. Ayant bénéficié a I’issue des poursuites judiciaires d’un
acquittement, il saisit alors la juridiction administrative compétente qui statua en sa
faveur en pronongant sa réintégration et le paiement de ses salaires pour la période
de sa détention. En appel, le Conseil d’Etat a confirmé par principe I’arrét objet de
I"appel mais aprés sa modification en pronongant qu’il n’y a pas lieu de payer les
salaires. L’administration a soulevé deux moyens en contestant et la réintégration et
le paiement des salaires.

Sur le 1° moyen pris en la violation et I’erreur dans P’application de la loi :
dans la mesure ou les juges ler degré ont fondé leur décision sur les dispositions des
articles 127 a 131 du décret n° 85-59 du 23 mars 1985 portant statut type des
travailleurs des administrations et institutions publiques (jora n® 13/1985 p 223) alors
que I"article qui doit étre appliqué est I'article 136 du méme décret selon lequel
«Toute cessation de service, contrevenant aux dispositions des articles 132 a 135 ci-
dessus, entraine la révocation pour abandon de poste, nonobstant les garanties
disciplinaires prévues par la réglementation en vigueur».

A titre de rappel et pour la compréhension de I’espece, les articles 127 a 131 du
décret n° 85-59 disposent respectivement :
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chambre administrative ont fait I’objet d’un transfert au Conseil d’Etat dont nous
faisons dans la présente note un premier bilan qui est réalisé & partir des arréts qu’ils
a rendus et publiés dans sa revue n° 1 et 2 /2002 et n°3/2003 et qui concernent
exclusivement de pres ou de loin les différents aspects de la relation de travail en
droit public ainsi que certains cas relatifs aux notaires et huissiers (3).

1-Larrét du 27/7/1998 dossier n° 172994, Revue du Conseil d’Etat n° 1/2002
p 83, a trait a la révocation d’un magistrat pour manquement a ses obligations
statutaires prévues par ’article 13 de la loi n° 89-21 du portant statut de la
magistrature.

Dans I’espece, un magistrat a été traduit sur le plan disciplinaire devant le Conseil
Supérieur de la Magistrature pour violation des dispositions de I’article 13 de la loi
n°® 89-21du 12 /12/1989 portant statut de la magistrature aux termes duquel «Il est
interdit a tout magistrat quelque soit sa position statutaire d’avoir dans une entreprise,
par lui-méme ou par personne interposée sous quelque dénomination que ce soit, des
intéréts susceptibles de constituer une entrave a I’exercice normal de sa mission et de
manicre générale de porter atteinte a I’indépendance de la magistrature».

I1 fut révoqué par le Conseil Supérieur de la Magistrature qui lui a reproché trois
fautes :

1 - la possession d’un commerce ;

2 - 'intervention en justice pour un membre de sa famille ;

3 - absences non justifiées.

En appel, le Conseil d’Etat a décidé que «Méme si la matérialité des faits justifie
une sanction disciplinaire, le Conseil Supérieur de la Magistrature a commis malgré
tout une faute criante en pronongant la sanction la plus grave (révocation) prévue par
les textes applicables au magistrat et ce pour les considérations suivantes :

- Il est prouvé et reconnu que I’appelant possede en indivision plusieurs biens dont
un laboratoire de photos géré par son frere et son neveu. Par contre, il n’est pas prouvé
en contrepartie que I’intéressé a exercé des activités commerciales ou que la propriété
de ce bien constitue un obstacle pour I’exercice de sa mission ou a porté atteinte a
I’indépendance de la magistrature ; Le conseil a commis une faute dans la qualification
des faits en ce qui concerne la propriété du bien que I'intéressé ne gere pas ;

- le membre de la famille en faveur de qui le magistrat est intervenu a été quand
méme condamné et d’autre part il n’existe aucune confirmation de la part du juge
aupres de qui soit disant I’intervention a eu lieu ;

- pour les absences non justifiées, le magistrat a présenté des certificats médicaux
et malgré cela il n’a pas été justifié que son départ a I’étranger a été décidé pour des
raisons de santé.

Le Conseil Supérieur de la Magistrature a fait état dans ses moyens de défense de
I’article 99/2 de la loi n° 89-21 selon lequel « Les décisions du conseil de discipline
doivent étre motivées, et ne sont susceptibles d’aucune voie de recours».
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- La chambre des délits et des contraventions ;
- La chambre des requétes, chargée de I’examen de la recevabilité des requétes en
pourvoi. '

La constitution de 1996 a institué un Conseil d’Etat comme organe régulateur de
Iactivité des juridictions administratives qui assure 1’unification de la jurisprudence
a travers le pays et veille au respect de la loi. Selon la loi organique n° 98-01 du 30
mai 1998 relative aux compétences, a I’organisation et au fonctionnement du Conseil
d’Etat (2), celui-ci :

- est ’organe régulateur de I’activité des juridictions administratives. 1l releve du
pouvoir judiciaire. Il assure I’unification de la jurisprudence administrative i travers
le pays et veille au respect de la loi. Il jouit de I’indépendance dans I’exercice de ses
compétences judiciaires ;

- donne son avis sur les projets de loi dans les conditions fixées par la présente loi
et selon les modalités fixées par son réglement intérieur (art 4) ;

- établit un rapport général annuel qu’il transmet au Président de la République.
Il porte sur I’appréciation de la qualité des jugements des juridictions administratives
dont il a €t€ saisi ainsi que sur le bilan de ses propres activités (art 6) ;

- participe aux programmes de formation des magistrats de I’ordre administratif
selon les modalités fixées par on réglement intérieur (art 7) ;

-publie ses décisions et ceuvre 2 la publication de tous commentaires et études
juridiques (art8).

Les attributions du Conseil d’Etat sont fixées par les articles 9,10 et 11 de la loi
n°® 98-01 précitée qui disposent respectivement que :

Article 9 : «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 1égalité des
actes dont le contentieux reléve du Conseil d’Etat».

Article 10 : «Le Conseil d’Etat connait en appel des jugements rendus en premier
ressort par les juridictions administratives dan tous les cas ot la loi n’en dispose pas
autrement».

Article 11 : «Le Conseil d’Etat connait des recours en cassation contre les
décisions des juridictions administratives rendues en dernier ressort ainsi que des
recours en cassation contre les arréts de la Cour des Comptes».

Ainsi, depuis la Cour supréme n’est plus compétente pour connaitre des affaires
administratives, puisque les affaires inscrites et/ou pendantes au niveau de sa
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D’ETAT ALGERIEN RELATIVE A DIVERS ASPECTS DE LA RELATION
' DE TRAVAIL EN DROIT PUBLIC*

Nasri Hafnaoui

Avant 1996, il y avait un seul ordre de juridiction et selon la loi n° 89-22 du 12
décembre 1989 relative aux attributions, a I’organisation et au fonctionnement de la
Cour supréme (1), celle-ci :

- est juge de droit et a ce titre elle sanctionne toute violation de la loi. La loi
détermine expressément les cas ou elle pourrait étre a la fois juge du fond et juge de
droit (art 4) ;

- en tant qu’organe régulateur des activités des cours et tribunaux et
conformément aux dispositions prévues par les régles générales de procédure, exerce
un contrdle sur la motivation des décisions de justice et un controle normatif qui tient
compte de la qualification des faits au regard de la régle de droit (art 6) ;

- porte des appréciations sur la qualité des décisions judiciaires qui lui sont
soumises et les communique annuellement au ministre de la justice (art 8) ;

- est associée a la mise en ceuvre des programmes de formation des magistrats
suivant les modalités fixées par voie réglementaire (art 9) ;

- ceuvre dans le but de renforcer I’unification de la jurisprudence & la publication de
ses décisions ainsi que tous commentaires, études juridiques et scientifiques (art 10).

Pour assurer les missions qui lui sont dévolues, la Cour supréme dispose sous le
contrdle du premier président d’un département de la documentation (art 33)qui est
chargé :

- de suivre I’évolution de la Iégislation et d’établir un fichier 1égislatif ; ‘

- de répertorier les décisions de la Cour supréme et d’établir un fichier de
jurisprudence ;

- de répertorier les décisions de jurisprudence de principe ;

- de diriger la revue de la Cour supréme ;

- d’établir la traduction des documents et leur authentification.

La Cour supréme depuis la promulgation de I’ordonnance n°® 96-25 précitée, était
composée de neuf (09) chambres :

- La chambre civile ;

- La chambre fonciere ;

- La chambre de statut personnel et des successions ;
- La chambre commerciale et maritime ;

- La chambre sociale ;

- La chambre administrative ;

- La chambre criminelle ;
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Conclusion :

Aussi, nous est-il permis de dire que les systemes de preuve, méme s’ils différent
sur la méthode de faire la preuve, a travers les moyens admis par le 1égislateur a
savoir, la preuve 1égale qui apparemment ne laisse pas une marge de liberté au juge
ou la preuve libre qui permet au juge de statuer sans étre obligé de se référer aux
moyens prédéterminés, convergent vers un méme objectif, celui de la manifestation
de la vérité. La manifestation de la vérité n’est finalement pas un choix uniquement
1égislatif mais prend en considération le soubassement historique qui impregne la
société dans laquelle il va s’appliquer afin qu’il soit accepté par le corps social. Toute
étude sur le droit de la preuve, aussi juridique soit-elle, ne peut nier la dimension
sociale du systeme de preuve qui constitue, a notre avis, un mécanisme juridique et
social pour mettre fin aux litiges qui démontrent en fait que I’équilibre social est en
rupture et qu’il appartient au juge de le rétablir. D’ailleurs, celui-ci est soumis a deux
pressions contradictoires : celle de mettre fin au litige et de répondre aux attentes des
justiciables en conflit. Ainsi donc, tout systeme de preuve «est a la croisée de ces
deux exigences». *¥ Tout systeme juridique, y compris le systeme de preuve, qui ne
prend pas en compte les valeurs de la société, n’aura pas cette adhésion du groupe
social et sera voué a I’échec. L’ordalie est apparue et a survécu dans les sociétés qui
avaient des prédispositions religieuses ou des croyances mentales pour I’accepter.
Elle a connu la décadence lorsque les valeurs des sociétés ont changé par I’expansion
des civilisations et la renaissance des idées rationnelles. Le systeme du jury connu en
Angleterre continue d’exister, et a été étendu a d’autres pays, par la croyance sociale
de son équité. La torture comme moyen d’obtenir un aveu ou un témoignage n’est
plus permise parce qu’elle ne correspond plus aux valeurs de la société qui érigent la
dignité de la personne comme un principe inviolable.

(34) Xavier LAGARDE. La preuve en droit, op.cit., p. 108.
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dit, elle ne constituait pas une preuve mais une dispense de preuve qui n’est plus de
mise. ?" L’essentiel de ce systéme reposait dans sa premiere étape, lors de sa mise en
ceuvre a partir du 14 siecle sur une classification différente de celle connue a
I’époque moderne. En effet, la preuve testimoniale était préférée a la preuve littérale,
@ influencée par I’adage du droit coutumier frangais«témoins passent lettres», vient
ensuite, 1’écrit, les présomptions et le serment qui n’avait qu’un rdle subsidiaire
lorsqu’il ne procéde pas d’un accord des parties.

L’essentiel de ce systtme, a I’époque actuelle, se maintient mais avec un
classement différent. La preuve littérale pratiquée par les sociétés proche orientales
s’est propagée en Europe. On ne faisait plus confiance a la «voix vivante» d’un
témoin ® qui peut étre trahi par I’oubli ou le mensonge, d’oi ’adage «lettres passent
témoins» introduit en France par 1’ordonnance des Moulins de 1566 “ pour les actes
juridiques dépassant 150 francs. Les présomptions et les indices n’étaient plus
confondus mais classés avec plus de précision. La preuve par indice ®", méme si elle
s’est accrue grice au développement de la science n’est plus a I’abri de I’erreur ou
de la fraude. En effet, si I’indice est établi, il n’a aucune force probante. Le
raisonnement du juge est nécessaire pour I’interpréter et lui donner une certaine
valeur probante. Le juge le considére comme convaincant de I’existence du fait en
cause par un travail de raisonnement ®* du moment que les indices varient de
Iincertitude a la certitude. Ceux-ci «ne se présentent pas a I’état isolé mais se
compénétrent». ™ Quant aux présomptions du fait de I’homme, elles sont exclues
«contre et outre le contenu des actes». L’aveu judiciaire a sa force probante si le fait
n’est pas contesté. L’aveu extrajudiciaire n’est qu’un indice pour le juge. Le serment
méme s’il revét encore son caractere religieux peut trancher le litige lorsqu’il est
décisoire, déféré par une partie a I’autre, faute de preuve. Il peut étre supplétif
lorsqu’il est imposé par le juge pour compléter une preuve insuffisante.

(27) La notoriété consiste pour «une idée a circuler comme une monnaie dont on ne vérifie pas l'alliage
et dont on ne regarde guére 'effigie, parce qu’il ne vient a I’esprit de personne d’en discuter la valeur»,
Roger LATOURNERIE, Sur un grand Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public :
Agonie ? Convalescence ? Jouvence ? E.D.C.E, 1960, p.65.

(28) La notoriété qui n’est qu’une forme de témoignage, était au sommet de la hiérarchie. Le fait notoire
n’avait pas besoin d’étre prouve.

(29) Jean-Philippe LEVY, Coup d’eil d’ensemble sur I’histoire de la preuve, op.cit, p.573.

(30) Gabriel LEPOINTE, op.cit, p.157, Jean FOYER, L’évolution du droit de la preuve en France depuis
les codes napoléoniens, Recueil Jean Bodin, Tome XIX, 1963, p.189.

(31) Shalev GINOSSAR, Encyclopédia Universalis, Tome 18, 1995, p.964.

(32) Monique CHATEAU- BRIQUET, La preuve dans le droit de la famille, These, Nancy I1, 1988, p. 289.
(33) Géraldine DANJAUME, Le principe de la liberté de la preuve en procédure pénale, Dalloz, 1 996, 1,
Doctrine, p. 155.
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z

Cependant, a la différence de I’école civiliste, nous estimons que I’intime
conviction constitue le noyau commun des systémes de preuve, libre ou 1égale. Le
juge ne se prononce en faveur d’une partie qu’une fois convaincu des preuves
apportées par 1’'une ou I’autre partie. Son contenu humaniste ®» dans les affaires
criminelles, parfois civiles, administratives pousse le juge a ne se prononcer qu’en
son intime conviction, sur la base du dossier et des piéces qu’il contient et le résultat
des mesures d’instruction qu’il ordonne afin que son jugement soit objectif, reflétant
une réalité judiciaire.

Section III : La preuve légale

Le juge étant un sujet «faible capable de faillir» ®¥, le systéme de la preuve légale
lui faciliterait la recherche de la vérité par les moyens admis par le Iégislateur, qui
fixerait leur hiérarchie ainsi que leur autorité.

Ce systeme se caractérise par deux points essentiels, la charge de la preuve et les
moyens de preuve.

La charge de la preuve, héritée du droit romain, implique en matiére civile, qu’il
incombe au demandeur d’établir la preuve des faits selon I’adage «actori incumbit
probatio». En matiere criminelle, c’est a4 1’accusateur (le Ministére public)
qu’incombe la charge de la preuve. Mais loin d’étre une regle générale, la charge de
la preuve peut étre nuancée par I’intervention du juge. D’ailleurs, les juristes romains
ont réussi a interpréter le principe «actori incumbit probatio»d’une fagon libérale qui
ne génait plus une évaluation indépendante par le juge. ® Cette interprétation est
toujours en vigueur. Aucun courant de doctrine, & notre avis, ne I’interpréte d’une
fagon rigide et absolue. Ceci est dii, en général, a la position du juge qui ne se
prononce d’une fagon expresse, que rarement sur le principe de la charge de la
preuve. Certains préferent dire que la «preuve d’une affirmation est a la charge de
celui qui ’exprime» %, atténuant ainsi son caractére général.

Le deuxieéme €lément qui fait la particularité du syst¢me de la preuve légale se
rattache aux moyens de preuve qui sont déterminés par le législateur qui fixe leur
hiérarchie et leur valeur probatoire préalablement a tout proces. Ils se résument sans
classification préalable au témoignage, a I’écrit, a I’aveu, aux présomptions et au
serment. On peut y ajouter la notoriété qui, a notre avis, ne constituait qu’une forme
de témoignage, dans la mesure ol elle constitue la trace de Iattestation des membres
d’un groupe. ** C’est la connaissance d’un fait dans un groupe social. A proprement

(22) Jean-Philippe LEVY, L’évolution de la preuve des origines a nos jours, op.cit, p.38.

(23) 1bid, p.38.

(24) Robert FEENSTRA, La preuve dans la civilisation romaine, Rapport de synthése, Recueil Jean Bodin,
Tome XVI, 1965, p.650.

(25) Jean-Philippe LEVY, Coup d’eil d’ensemble sur I’histoire de la preuve, op.cit, p.150.

(26) Gabriel LEPOINTE, La preuve judiciaire dans les codes napoléoniens, Recueil Jean Bodin, Tome
XIX, 1963, p.150.
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Le systtme de la preuve libre pratiqué en Angleterre €tait di a une certaine
organisation judiciaire, comme ancienne pratique, celle du jury dont le cadre
historique remonte & 1066 ou des personnes rendaient compte sous serment au
conquérant de I’état du cheptel et des établissements agricoles . Cette méthode
d’enquéte fiscale et ses modalités d’exercice se sont transformées en un jury
d’accusation, un jury de preuve ou un jury civil. Certains estiment que cette institution
du jury s’est trés vite développée parce qu’elle facilitait la tache des juges 8,

Ces deux régimes se sont rapprochés, particulirement au 18" siecle, non sur la base
d’une répartition géographique mais par une séparation des domaines juridiques . La
preuve libre en matiere criminelle, la preuve légale en matiere civile.

Mais en quoi se différencie la preuve libre des autres systemes ?

A vrai dire, la preuve libre 2 1’état pur n’existe pas. Ce systtme ne signifie
nullement absence des régles mais ces dernieres sont souples de fagon a permettre au
juge d’apprécier librement les preuves apportées par les parties. Cette preuve libre se
base sur I’intime conviction du juge. Cette liberté lui interdit de se baser sur des
informations personnelles ou d’admettre des moyens de preuve illicites @ 11 ne peut
recourir, en vérité, qu’aux moyens admis par la loi. Toutefois, le juge n’est pas li¢ par
une hiérarchie des preuves ni par une valeur probante des moyens admis. I lui
appartient d’apprécier librement les moyens de preuve apportés par les parties, de les
hiérarchiser et de leur attribuer une valeur juridique 2 méme de justifier son choix. Il
faut remarquer, que parce qu’elle releve du raisonnement intellectuel du juge,
I’intime conviction n’a pas recu de solutions de droit dans le syst¢tme de la preuve
libre méme si elle est retenue par la loi *".

Cependant, le choix du systeme de la preuve libre permet au juge de se former
cette intime conviction selon la nature de la procédure suivie. A la procédure
inquisitoire, on reconnait au juge un role prépondérant dans I’administration de la
preuve. La procédure accusatoire, ne lui reconnait qu’un rdle secondaire. La
premiére s’appliquant en matiére criminelle et administrative, la deuxieme en
matiere civile.

(17) FJOUEN DES LONGRAIS, Lua preuve en Angleterre depuis 1 066, Recueil Jean Bodin, Tome XVII,
1965, P. 196. Certains estiment que le jury avait un fondement niystique, c’est le «doigt de Dieu»
désignant les membres du jury qui incarneront I'infaillibilité judiciaire, Roger PERROT, Le role du juge
dans lu société moderne, G.P, 1977, 1, Doctrine, p.91.

(18) FJOUEN DES LONGRAIS, op.cit, p. 207.

(19) Jean-Philippe LEVY, coups d’cil d’ensemble sur I'histoire de la preuve, op.cit, p. 577.

(20) Jean HEMARD, Lu preuve en Europe occidentale continentale au XIX et XX siécles, Rupport général,
Recueil Jean Bodin, Tome XIX, 1963, p.41.

(21) Article 307 du code de procédure pénale algérien.
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Il faut noter que I’ordalie se rapproche du serment dans le droit positif actuel.
L’appel a la divinité pour sanctionner le parjure constitue I’élément commun entre
eux. Le serment se différencie de 1’ordalie en ce que la sanction du parjure dans
Iordalie est immédiate par un signe de la puissance surnaturelle ou divine, alors
qu’elle est remise a plus tard dans le serment. Cependant, le serment peut étre
considéré, a notre avis, comme une nouvelle forme de I’ordalie. 11 se déroule dans un
lieu saint pour prendre Dieu a témoin. La croyance en lui peut-étre élevée dans les
sociétés qui s’attachent a une croyance religieuse. Il revét un caractére solennel,
verbal et saint ; " a travers lui, I"homme se purifie par rapport a ses actes et par
rapport au soupgon face aux autres. Toutefois, ces croyances religieuses, méme si
elles n’ont pas disparues, ont régressées dans la mentalité des peuples par une culture
matérielle de la société ol le serment a perdu de sa force sacramentelle aux yeux de
I"opinion publique . Faut-il donc conclure que ces ordalies ont disparues ? Ce serait
a notre avis une conclusion excessive. 1l est vrai que le droit romain a été un puissant
€élément de leur disparition mais aussi le profond changement des mentalités des
peuples. Ne peuvent-elles pas subsister, & ’état actuel, dans des groupements
humains, loin d’étre primitifs mais prédisposés a les accepter. Conclure par
Iaffirmative ou la négative d’une telle position serait difficile mais nous estimons
qu’elles peuvent exister dans la mesure ol elles se rattachent a une croyance mentale,
qui ne peut étre dissociée du contexte religieux et culturel dans lequel vit la société
adoptive. FR. Klein, grand codificateur autrichien estimait 2 ce titre «qu’il devient
clair que le proces, cette matiere sauvage, aride et pas spectaculaire, a des relations
particulierement vivantes avec les courants spirituels des peuples, et que ces formes
diverses doivent étre comptées parmi les documents culturels les plus importants» 9.

Ce recul de I'ordalie a permis de croire en la possibilité du juge d’atteindre la
vérité par ses propres moyens sans I’intervention des puissances surnaturelles et
religieuses et a donné naissance 2 Ia preuve libre ou I’intime conviction.

Section II : La preuve libre, rationnelle

Il est tres difficile de situer la ligne de démarcation -sur le plan historique- entre
le systéme de la preuve libre et le systeme de la preuve légale. Les deux, considérés
comme systeme rationnel qui s’appuie sur le raisonnement pour conclure 2
I'innocence ou a la culpabilité ou pour établir un fait, un crime, une transaction, ont
existé en parallele avec la preuve surnaturelle jusqu’au 13eme siécle qui a vu le
triomphe de la preuve rationnelle, en Europe, influencé par le droit romain et la
décadence de Vordalie. Le code théodosien, et plus tard de Justinien, constituait la
base de I"édification du systeme de preuve par la doctrine savante du moyen dge .
Néanmoins, cette preuve apparaissait sous deux aspects : la preuve libre en
Angleterre et la preuve 1égale dans le reste de I’Europe.

(13) Robert BRUNCHVIG, la preuve en droit musulman, Recueil Jean Bodin, Tome XVIII, 1963, P. 172.
(14) Caroline SEULIER, Qu’est-ce que la vérité ? Les Gacuca au Burundi, L'astrée n° 14, mai 2001, p.a4.
(15) Cité par J.D. KOREVAAR (u preuve en droit soviétigue, Recueil Jean Bodin, Tome XIX, 1963, P. 343.
(16) Jean-Philippe LEVY, Coup d’cil d’ensemble sur histoire de la preuve, RJ.PI.C. n° 1-2, Janvier-
Mars 1987, P. 572.
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son aspect surnaturel et religieux qui constitue le fondement essentiel des croyances
des peuples. Cette croyance fait d’elle une preuve puissante, irréfragable, devant
laquelle abdique le juge et adheére le public, exprimant ainsi I’accord du corps social
aux moyens utilisés selon des formes précises. Cette preuve irrationnelle ol le juge
fait appel a des forces supérieures pour le guider ne pouvait qu’étre décisive. Le juge
ne peut qu’entériner la solution qui est intervenue. Elle fiit a notre avis, la prémisse
de la preuve 1égale ol le juge est 1ié par les moyens de preuve apportés par les parties,
du moins dans sa conception classique. Mais loin de constituer une vérité, elle ne
permettait que de dire si telle personne est digne de confiance ou non. Il s’agit de
pureté et non de vérité . Ainsi en est-il du duel judiciaire ol I’échec d’une partie est
synonyme d’une défaillance de preuve. La croyance surnaturelle suppose la défaite
du mal, loin de toute autre interprétation.

Ce systeme primitif se caractérise, aussi, par la charge de la preuve. C’est
’accusé qui subit. Mais il n’est pas toujours la personne qui subit I’épreuve. Ce peut
étre un ou plusieurs témoins. L'épreuve peut étre dirigée contre un suspect parmi
d’autres ou contre tous les suspects. Le juge jouit d’une certaine liberté dans le choix
de la personne qui subit I’épreuve.

Quant aux moyens de preuve, I’ordalie ' constitue la forme la plus significative
du recours aux forces surnaturelles et religieuses. Elle avait plusieurs formes. Elle
peut étre individuelle, subie par une personne, 1’accusé ou un témoin. Elle peut €tre
double qui se manifeste par le duel judiciaire. Elle peut étre, enfin collective subie
par plusieurs personnes pour déterminer le coupable. Elle implique le recours a des
méthodes et des moyens pour faire intervenir ces puissances surnaturelles et divines
tels que le feu, une boisson, parfois le sommeil ou le vol d’un oiseau. Aussi, peut-on
dire qu’elle est devenue une épreuve au lieu d’étre une démonstration. " Ces indices
sont interprétés par les sorciers ou toute personne reconnue capable de traduire le
signe en «langage judiciaire». La force probante de ces ordalies réside en fait dans la
croyance de lefficacité et la légitimité de ces moyens. En effet, ces forces
supérieures ne pouvaient - selon le contexte religieux et parfois mystique dans lequel
vivaient les sociétés primitives- que s’aligner avec le bon. La partie malveillante
recevait le chatiment ou mourait dans le duel. Ainsi s’exprimait la vie en figures et
puissances intermédiaires entre Dieu et I’homme 2.

(9) Jean GAUDEMET, Les ordalies au moyen dge : Doctrine, législation et pratiques canoniques, Recueil
Jean Bodin, Tome XVII, 1965, p.98.

(10) «Epreuve judiciaire dont 'issue, réputée dépendre de Dieu ou d’une puissance surnaturelle, établit
la culpabilité ou I'innocence d’un accusé. Elle a été qualifiée de jugement de Dieu», Le Petit Larousse,
Grand format, 1992, p.721.

(11) Xavier LAGARDE, La preuve en droit, in La preuve, Revue interdisciplinaire de UInstitut
universitaire de France, n°5, éd. Odile Jacob, 2003, p. 103.

(12) Raymond VERDIER, op. cit, p.91.
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Section I : La preuve révélée, religieuse ou surnaturelle :

Qualifier la preuve pour une certaine période de I’humanité comme étant une
preuve primitive, ¢’est lui donner a notre avis un sens historique plus que juridique.
Cette qualification suscite, d’ailleurs, des réserves. Quelque soient les moyens
utilisés en matiere de preuve dans les sociétés primitives, ceux-ci n’étaient pas
primitifs mais répondaient aux circonstances et au contexte social et culturel
environnant dans la mesure ol il n’est pas nécessaire d’avoir des institutions
judiciaires pour pouvoir parler de proces et de systeme de preuve. Chaque société
s’organise en fonction de son environnement. Lautorité ou le juge - qu’il soit sorcier,
un conseil de sage, un conseil de tribu, un prétre...- qui ordonnait telle preuve
constituait I’autorité judiciaire par accord de I’opinion publique, ® donc acceptée par
le corps social. On ne peut donc, nier I’existence de ces structures.

La preuve surnaturelle et religieuse a été connue par tous les peuples a travers leur
histoire ; de I’antiquité égyptienne, babylonienne, grecque, le moyen age occidental
a I’Afrique. Ce systéme se caractérise par la nature surnaturelle des moyens de
preuve.

En effet, les sociétés primitives ont été conduites a imaginer des puissances
supérieures pour les faire intervenir, pour révéler la vérité, d’ou le qualificatif de la
preuve révélée. Ces rituels probatoires de la justice naturelle ou divine “ étaient soit
de type oraculaire, soit de type juratoire ou ordalique . Cependant, il ne faut pas
croire que ces moyens surnaturels ou divins sont les seuls moyens admis . D’autres
moyens existaient, tel I’écrit qui était de deux sortes : I’écrit public réalisé avec le
concours de I’autorité régnante avec la participation de deux témoins comme dans
I’ancien empire égyptien ; I’autre forme s’est révélée en Grece au 4°™ siecle avant
J.C, le chirographe, écrit de la main de la partie qui s’oblige en une phrase a la fin de
I’acte et qui ne peut étre renié , ou le témoignage par 1’appel aux témoins qui ont
assisté au vol, 4 ’adultere. Le juge peut recourir a I’enquéte s’il se méfie du
témoignage oral. Les parties pouvaient présenter des preuves instrumentales telles
que des objets, perles, pot ou toute chose individualisée ®. Toutefois, le recours a la
puissance surnaturelle et divine constitue la preuve supréme. Sa suprématie est due a

(3) Annie DORSINFANGE-SMETS, Réflexions sur les modes de preuve dans I'action judiciaire des
sociétés dites primitives, Recueil Jean Bodin, Tome XVIII, Librairie Encyclopédique, Bruxelles, 1963,
p.17.

(4) La justice divine vise a faire respecter les interdits dont la transgression menace I’ordre cosmique et
social.

(5) Raymond VERDIER, Signes de vérité et d’innocence, gages de certitude et de conviction : les rituels
probatoires dans les sociétés de tradition orale, Droits n° 23-1996, p.93. '
(6) Jean-Philippe LEVY, L’évolution de la preuve des origines a nos jours, Synthése générale, Recueil Jean
Bodin, Tome XVII, 1965, p.13, Jean FEZAS, Ordalies et serment au Népal, des pratiques coutumiéres au
droit civil, Droits n® 22-1991, p.38.

(7) Jean-Philippe LEVY, L’apport de I’antiquité au droit de la preuve, Droits n° 23-1996, p.4.

(8) Annie DORSINFANG-SMETS, op.cit, p.26.
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APERCU HISTORIQUE SUR LA PREUVE

Mustapha KARADJI
Soraya CHAIB *?

INTRODUCTION :

Il n’est pas de notre propos de faire un inventaire des modeles de preuve connus
a travers les sociétés mais d’esquisser uniquement les grandes étapes de I’ histoire de
la preuve qui ne peut étre dissociée de I’évolution historique, trés riche en événement
des peuples, donc, difficile a suivre les traces de toutes les regles de droit. Cette étude
se propose d’€tudier la preuve par rapport a sa nature ou sa qualification telle que la
preuve surnaturelle, libre et Iégale, et non pas par rapport 4 sa naissance ou son recul
dans le temps car il faut tenir compte des multiples coexistences entre les différents
modeles dans I’espace et dans le méme systeme juridique. Elle n’a pas pour but de
retracer la notion de preuve selon une méthode chronologique. Ceci étant impossible,
car tracer les reperes de démarcation de telle période ou autre ne peut étre qu’erroné.
La preuve en tant qu’élément de solution des litiges n’est qu’un enchainement
historique dans le mouvement des sociétés. La vérité absolue a laquelle aspire tout
juge est par nature inaccessible. Il doit se contenter d’une vérité judiciaire. Les
moyens eux-mémes qu’utilise le juge ne dépendent que du raisonnement et des
sentiments du groupe social dont le juge est le porte parole. En d’autres termes,
Iallégation sera prouvée si elle correspond a I’adhésion sociale avec les moyens
acceptés par ce corps social.

Etudier I’histoire de la preuve en fonction de sa nature nous conduit donc, a
I’exposer selon trois étapes : La preuve religieuse, révélée ou surnaturelle (section I),
la preuve libre (section II) et la preuve légale (section III). Cette répartition ne peut
etre interprétée comme une répartition chronologique dans le temps. L’ apparition ou
le recul de certains moyens de preuve, par exemple, ne se limite guére a une période
déterminée.

(1) Docteur d’Etat en droit, Fuculté de Droit, Sidi Bel-Abbés.
(2) Maitre-assistante chargée de cours, Fuculté de Droit, Sidi Bel-Abbés, Doctorante auprés de la Fuculté
de Droit de Strasbouryg.
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B. Dans le domaine pharmaceutique, la nature des actes est différente et impose
donc une obligation spécifique correspondant a I'acte concerné.

Ainsi, l'obligation découlant de I'analyse du contenu de la demande est, comme
I’a soutenu Megerlin, une obligation de résultat. Quant a celle résultant de I'analyse
du contexte de la demande, elle est, selon le méme auteur, une obligation de moyen.

Comme on le constate, le critere de distinction entre obligation de moyen et
obligation de résultat differe selon que I'acte est médical ou pharmaceutique.

Regrettons qu'il n'y ait pas assez d'études sur la question évoquée, aussi bien
Jurisprudentielles que doctrinales, de nature & mieux situer la nature de I'obligation.
D'ores et déja, le sujet constitue un domaine quelque peu vierge qu'il convient de
mieux explorer.

Notes :

(1) Décret 53 - 1001 du 5 Octobre 1953 révisé par décrets du 11 Mars 1955 et 10 Septembre 1956. Cf
Code de la Santé publique, de la Famille et de I'Aide sociale, Petits codes Dall 03, 1977 ; Code pénal -
Nouveau Code pénal Ancien Code pénal, Ed. Dalloz, 1999, Appendice, V° médecine et pharmacie, p- 1789
- 1834.

(2) Loi 85-05 du 16 Février 1985 relative a la protection et & lu promotion de la santé, JORA N° 8 du 17
Février 1985.

(3) Cf Code la Santé publique, 2° partie, p.222 et Code pénal, Appendice, V° médecine et pharmacie, p.
1382.

(4) Décret 92-276 du 6 Juillet 1992, JORA N° du

(5) MEGERLIN, Frangois, «l'Acte pharmaceutique - réflexion juridique pour une refondation
intellectuelle et éthique», Bulletin de l'ordre, n° 375, Juillet 2000, p 275.

(6) Op.cit.

(7) Op cit.

(8) Cf, 29 Juillet 1994, M C et M G., inédit, cités par Megerlin, op cit.
(9) Megerlin, op.cit, p. 279.

(10) Cass.civ, 29 Mai 1979, Doc. Phar. juris n° 169 ; CA Paris, 1°*, 5 Avril 1990, Bull. Ordre, n° 333, Aoiit
1991, p 147.

(11) Cf Les Grands arréts de la jurisprudence civile, 8 édition, par A. Weil, F. Terré et Y. Lequette, Ed.
Dalloz, 1984, p. 342.

(12) Cf ZEROUAL, Abdelhamid, Manuel de droit médical, inédit.
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Cette institution est venue consacrer une jurisprudence du Conseil d'Etat mettant
le pharmacien a I'abri de la subordination vis-a-vis du prescripteur, confirmant ainsi
l'autonomie du pharmacien.

Cette jurisprudence a pour référence un arrét de 1994 rendu dans deux especes
(8) et qui dispose : « si les dispositions de I’article R 5015-45 (ancien) du CSP
enjoignant au pharmacien de ne pas modifier une prescription sans I’accord préalable
et exprés de son auteur, celle régle ne saurait dispenser un pharmacien de rechercher,
un tel accord (en cas de danger) ni l'exonérer de sa responsabilité lorsque cet accord
n’a pas été obtenu».

L'arrét précité venant confirmer, ce que Megerlin appelle «la responsabilité
originale, finale et irréductible» (9), annonce la rupture avec le courant antérieur que
représente 1'ordre judiciaire ordinaire, précisément la Chambre civile, de la Cour de
cassation (10).

Sur le plan éthique, le role du pharmacien ne se limite pas a celui d'un simple
agent d'exécution. Il dispose d'un devoir et d'une légitimité dans la réflexion
thérapeutique.

A 1'égard du prescripteur d'abord, le refus de délivrer incite a réfléchir sur la
finalité de l'action du pharmacien qu'est la modification concréte de la prescription.

Quant 2 1'égard du patient, le pharmacien conserve son autonomie tant son action
n'est pas liée a la volonté du malade et que celle-ci, en conséquence, ne le libere point
de ses obligations professionnelles.

3 - Spécificité de I’acte pharmaceutique quant a la nature de I’obligation qui
pese sur le pharmacien :

Sur le pharmacien pése aussi, comme sur le médecin, tantdt l'obligation de
moyen, tantdt 1'obligation de résultat.

Cependant, le domaine de ces deux obligations differe selon que I’on est en
médecine ou en pharmacie.

A. En médecine, 'obligation de moyen est la régle. Celle-ci découle de la nature
contractuelle de la relation médicale telle que fixée par le célebre arrét de la Chambre
civile de la Cour de cassation du 20 Mai 1936 (11) qui impose au médecin des soins
«non pas quelconques, mais attentifs, consciencieux et conformes aux données
acquises de la science».

Ainsi, I'obligation de moyen s'attache aux actes de diagnostic de traitement et de
chirurgie non esthétique.

Quand 2 l'obligation de résultat, l'exception, elle concerne les transfusions
sanguines, les vaccins, les prothéses dentaires et la chirurgie esthétique (12).
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On distingue deux sortes de décisions : ordinaires ou classiques et
extraordinaires.

a) Les décisions classiques se traduisent soit par la délivrance d'un médicament
en considérant les analyses concluantes, soit par le sursis a délivrer quand !'intérét
s'impose.

b) Quant aux décisions extraordinaires ou exceptionnelles, elles sont au nombre
de trois :

1) Elles portent soit d'abord sur la modification concertée de la prescription.

2) Soit ensuite sur la modification d'office (art. L 5/25-23). Ce mode, peu
fréquent, est surtout motivé par l'urgence, notamment en raison de I’impossibilité de
contacter le prescripteur.

Le débat est engagé en France pour assimiler la modification d’office a la
dispensation d’office.

Un tel débat n'est pas a I'ordre du jour en Droit algérien. Souhaitons qu'il s'engage
a l'occasion de la discussion qui se poursuit sur les recommandations a apporter a
lI'avant-projet de Loi relative a la santé.

Le veeu des juristes est qu'il y ait un véritable Code de la Santé publique qui aura
le mérite de regrouper tous les textes relatifs au domaine sanitaire et ce, a 'i'mage du
code frangais qui peut servir de référence, tant cette démarche est facilitée par le fait
que Droit francais et Droit algérien appartiennent, du moins dans l'ensemble, au
méme systeme juridique qu'on appelle justement systteme frangais et duquel
s'inspirent, outre les pays latins, de nombreux pays hors la zone francophone.

3) Les décisions exceptionnelles portent enfin sur le refus de délivrance qui
marque le plus, pensons nous, l'autonomie de I'acte pharmaceutique. Le fait que cette
pratique soit consacrée par le CSP (art.5016 - 60 issu de Ia réforme du 1995) montre
qu'elle s'est imposée par l'usage en tant que norme de la profession.

Qualifiée de radicale par Megerlin, la décision de refus de délivrance s'impose
tant au malade qu'au prescripteur et constitue, d'apres l'auteur précité, «la
justification contemporaine du monopole de I’office» et distingue la profession des
autres prestations de service. Elle souligne d'avantage la prééminence de la prestation
intellectuelle du pharmacien sur la prestation matérielle.

Bien que tardive, l'institution du devoir du refus est d'un apport certain pour la
profession en ce qu'elle révele la responsabilité décisionnelle du pharmacien,
«fondement méme de son monopole de dispensation» (7).
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évoque un troisiéme facteur qu'il appelle «analyse économique» et qui concerne la
possibilité de substitution qui a fini par étre consacrée par l'article L 1125-23 en CSP.

b) L'analyse du contexte de la demande :

Le fait que le CSP érige le pharmacien en dépositaire de «I'intérét de la santé du
patient» met a la charge de ce spécialiste un ensemble de devoirs quant a I'analyse du
contexte de la demande.

Ces devoirs se ramenent d'apres Megerlin a trois sortes d'analyses :

1) L'analyse du contexte physico-pathologique de la demande d'abord, concerne
la pathologie, la détection de contre-indications, allergies, hypersensibilités et
établissement de précaution d'emploi.

2) Ensuite, I'analyse du contexte médicamenteux permet de détecter les risques
d'interaction et d'associations déconseillées.

3) Enfin, l'appréciation du contexte psychologique permet au pharmacien de
s'assurer de I'aptitude intellectuelle du patient a la compréhension, I'administration du
traitement quelque soit son origine.

Ainsi, ces formes d'analyse sont de nature a affecter le processus normal de
dispensation qui, pour reprendre les termes de Megerlin, «se trouve en conséquence
suspendu, dans l'attente d'une information (détail médical, analyses) déterminant la
conviction du pharmacien».

Ce processus, d'aprés le méme auteur, releve de l'obligation de moyen,
contrairement a I'analyse pharmaceutique du contenu de demande qui ressort,
toujours selon lui, de 'obligation de résultat.

Quelle que soit la forme d'analyse, deux buts sont assignés a la dispensation : la
stireté du soin médicamenteux, contrdle ponctuel de la demande en tenant compte du
critere de mise en danger, et l'expertise du soin médicamenteux qui fait appel aux
autres praticiens, médecins, biologiste, pharmaciens .... Cette collaboration a pour
finalité l'attitude appropriée face a la sécurité médicamenteuse grice a l'analyse
approfondie et concertée, vecteur de la valorisation de l'acte pharmaceutique.

B. Le pouvoir de décider :

Passé le cap de l'analyse, le pharmacien met en jeu sa capacité de décision en
fonction des impératifs de I'analyse.

Ce pouvoir, institué par le Code frangais de la Santé publique, met en exergue le

caractére autonome et spécifique de l'acte pharmaceutique qui fait que la
dispensation ne se limite par a la simple délivrance de médicaments.
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esthétiques, l'acte pharmaceutique a pour objet principal la dispensation du
médicament.

Un éminent spécialiste en Droit pharmaceutique définit la dispensation comme
€tant «un processus autonome d’analyse et de décision dont le pharmacien porte la
responsabilité scientifique et juridique originale, personnelle et irréductible face au
médecin et au malade» (5).

De cette excellente définition, on déduit la signification et la portée du mot
«dispensation» qui, il faut le souligner, dépasse la simple opération commerciale,
vente du médicament et autres prestations, pour revétir aussi et surtout une mission
intellectuelle habilitant le pharmacien a user de deux prérogatives qui lui sont
propres : le devoir d'analyser et le pouvoir de décider. Ces deux prérogatives sont
les attributs de I'acte de dispensation qui constituent en fin de compte les méthodes

de I'acte pharmaceutique.
2- Spécificité de I'acte pharmaceutique quant 2 ses méthodes :

Avant d'aborder les deux méthodes précitées, précisons d'abord qu'en Droit
algérien, le terme «dispensation» figure, non pas dans le texte législatif qu'est la Loi
85-05, mais dans le Code de déontologie médicale, précisément dans les articles 115
et 124.

En Droit frangais, le terme «dispensation» figure aussi bien dans la partie
législative concernant la pharmacie (art.5/2 du CSP) que dans la parti= réglementaire
du méme Code.

Résumons maintenant les méthodes de 1'acte pharmaceutique, le devoir d'analyser
et la capacité de décider, & la lumigre de I’excellent article de Megerlin (6) & qui
revient le mérite de cerner les éléments de l'acte pharmaceutique qui constituent,
comme nous l'avons indiqué, ses méthodes.

A. Le devoir d’analyser :

Le devoir d'analyser est évoqué en Droit algérien dans l'article 144 du Code de
déontologie médicale et en Droit frangais dans l'article 5015 - 48 du CSP.

Megerlin assigne deux missions au devoir d'analyser, 1'analyse du contenu de la
demande (a) et celle du contexte de la demande (b).

a) L'analyse du contenu de la demande :

Le role du pharmacien est important en matiére d'analyse du contenu de la
demande eu égard a la diversité des taches qui lui sont assignées, En effet, son devoir
d'analyser porte non seulement sur l'aspect réglementaire concernant la matérialité de
I'ordonnance (authenticité, 1éciété, etc...), mais aussi sur l'aspect pharmaceutique de
la demande (détection d'éventuelles interactions médicamenteuses, etc ...). Megerlin
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la Constitution pluraliste de 1989. C’est ainsi que la Loi 85-05 regroupe dans le
Chapitre I du Titre VI (art. 195 a 227) toutes les professions de la santé que sont les
médecins, les chirurgiens dentistes et les pharmaciens.

Outre son caractere centralisateur, la Loi 85-05 préche par son aspect sommaire
puisqu'elle réserve des dispositions limitées aux profession médicales malgré leur
importance et leur caractere propre.

2 - Sur le plan réglementaire :

Le Droit algérien semble avoir fait un effort appréciable pour se rattraper dans le
volet réglementaire en se montrant plus étoffé. C’est ainsi qu'il marque mieux
l'autonomie de la pharmacie et par la méme celle de I'acte pharmaceutique. Passons
en revue le volet réglementaire en commengant par le Droit frangais. ‘

A. En Droit frangais, la partie réglementaire du Code de la Santé publique (CSP
en abrégé) comprend trois titres dont le premier, relatif aux dispositions générales,
renferme cinq (05) chapitres parmi lesquels le second traite de 1'ordre national .des
pharmaciens. Dans ce chapitre, la section II est réservée a la déontologie
pharmaceutique (art. F. 50/5 -1 a R 5015-64) (3).

Comme on le constate, les rédacteurs de la partie réglementaire du Code ont mis
en évidence le caractére autonome de la discipline pharmaceutique qui induit celle de
l'acte pharmaceutique.

B. Le Droit algérien semble se reprendre dans la partie réglementaire en
consacrant mieux 1'autonomie du pharmacien.

Cette partie réglementaire est 'objet du Code de déontologie médicale (4) quis
consacre le Chapitre III du titre I a la déontologie du pharmacien (art 104 a 162) et
prévoit a part la section ordinale des pharmaciens tant au niveau régional (art. 187 a
191) que national (art. 199 a 203). Si le Code prévoit quelques dispositions
communes aux médecins, chirurgiens dentistes et pharmaciens, cela n'enléve en rien
son mérite d'avoir souligné le caractere autonome de la discipline pharmaceutique,
malgré 1'écart dans le temps puisque, la loi sanitaire, texte 1égislatif, est promulguée
en 1985 et le Code de déontologie médicale décrété en 1992.

II - La spécificité d'exercice :

En tant qu'expression d'une discipline forte de son domaine propre, I’acte
pharmaceutique a une spécificité d'exercice qui le distingue de 1'acte médical quant a
son objet, ses méthodes et la nature de I'obligation qui pese sur le pharmacien.

1 - Spécificité de 1'acte pharmaceutique quant a son objet :

N

Si l'acte médical consiste a établir le diagnostic, prescrire le traitement ou
pratiquer une intervention chirurgicale que ce soit a des fins thérapeutiques ou
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Parler d'autonomie de l'acte pharmaceutique, c'est situer celui-ci par rapport a
I’acte médical, en définir les contours et en fixer les traits distinctifs.

C'est sans doute dans deux domaines essentiels que se révele cette autonomie : le
cadre institutionnel (I) et la spécificité d'exercice (II).

I - Le cadre institutionnel :

Le cadre institutionnel définit et situe la profession sur le plan des textes, tant
1égislatifs que réglementaires.

L’analyse de ces textes montre que l'autonomie de I'acte pharmaceutique est
induite par ’autonomie de la profession méme et que cette autonomie est plus
marquée en Droit frangais qu’en Droit algérien.

1 - Sur le plan législatif :

Le code frangais de la Santé publique consacre dans la partie 1égislative une étude
abondante aux professions médicales et a la pharmacie. Sans doute le mérite de ce
Code (1) est d’avoir traité ces disciplines dans des dispositions séparées, marquant
ainsi I’autonomie de la pharmacie par rapport aux autres professions. A ce titre, le
Code réserve le Livre IV aux professions médicales et auxiliaires médicaux que sont
les médecins, les chirurgiens dentistes et sages-femmes (Titre I), les infirmiers et
infirmieres (Titre II), les masseurs-kinésithérapeutes et médecins pédicure-
podologues (Titre III).

Quant 2 la profession de pharmacien le Code la traite dans le Livre V (articles L
536 a 605).

Comme on le constate, le Code traite de la pharmacie dans des dispositions
distinctes de celles des autres professions médicales.

Le Droit algérien préche par son caractere hétéroclite. En I'absence d'un Code de
la santé publique a I'image du Code frangais, c'est la Loi sanitaire de 1985 (2) qui
constitue l'ossature du dispositif légal réglementant le domaine de la santé publique.
Cette loi est marquée par son caractere centralisateur qui sied au régime antérieur a
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Une telle interprétation comporte cependant des risques majeurs de morcellement
du contentieux de 1'activité du Conseil de la concurrence. Elle conduit en effet les
justiciables 2 intenter deux recours, I'un en annulation ou en réformation devant le
juge judiciaire, 1'autre en responsabilité devant le juge administratif “". A propos de
la méme décision, il est tout a fait plausible d'aboutir a des solutions
jurisprudentielles contradictoires. Or le transfert des compétences du juge
administratif au profit du juge judiciaire est principalement fondé sur un argument
d'unification des regles de compétence au sein d'un méme ordre de juridictions. En
effet, 'ordonnance relative a la concurrence admet que les personnes physiques ou
morales qui s'estiment 1ésées par une pratique restrictive peuvent saisir le juge
ordinaire en vue d'obtenir réparation du préjudice subi du fait de I'entreprise qui en
est l'auteur “». La cour d'Alger comme les autres juridictions de 'ordre judiciaire
étant coiffées par la Cour supréme, il est ainsi permis a cette dernicre de veiller a
l'unification de la jurisprudence en matiere de concurrence ®*. Dans la mesure ou le
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence reléve du juge judiciaire dont
la compétence a été retenue pour trancher les litiges découlant de pratiques
anticoncurrentielles, soit les actions en responsabilité ou en nullité engagées par les
entreprises ayant subi un préjudice, il est tout a fait souhaitable que les contestations
de toute sorte, qu'elles aient été traitées par le juge civil, le juge commercial ou le
Conseil de la concurrence, puissent étre tranchées en dernier ressort par une
juridiction unique. Une telle solution comporte un avantage certain : le contréle en
derniére instance des comportements et pratiques restrictifs de concurrence serait
placé entre les mains d'une méme juridiction : en I'occurrence la Cour supréme. On
irait ainsi vers la consécration d'un bloc de compétence au profit du juge judiciaire,
peu importe la qualité d'autorité administrative conférée au Conseil de la
concurrence. .

Une telle solution, qui joue en faveur du justiciable comme elle a le mérite de la
clarté, aurait di toutefois faire 1'objet d'une dérogation législative expresse afin
d'éviter les conflits positifs ou négatifs de compétence entre les deux ordres de
juridictions tels ceux survenus entre le Conseil d'Etat frangais et la cour d'appel de
Paris dans le domaine boursier et qui ont nécessité l'intervention du Tribunal des
conflits (34). :

(31) Il s'agit de la chambre administrative de la cour (en attendant la mise en place des tribunaux
administratifs) en application de l'art. 7 du Code de procédure civile qui dispose que les cours sont
conipétentes pour statuer en matiére de «contentieux relatif a la responsabilité civile de I'Etat, de la
wilaya, de la commune ou d'un établissement public a caractére administratif tendant a la réparation des
dommages».

(32) Art. 48 de l'ord. 03-03 du 19 juillet 2003 relative a la concurrence, citée supra.

(33) L'art. 152 de lu Constitution dispose que «La Cour Supréme constitue l'organe régulateur de l'activité
des cours et tribunaux».

(34) Cf. N. Decoopman «Le contrle juridictionnel de l'action de la Commission des opérations de bourse.
A propos de l'affaire Compagnie diamantaire d'Anvers», RFDA, 1994, p. 1139 et ss.
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Enfin, dans la mesure ol la plénitude de juridiction aboutit & la mise en ceuvre du
pouvoir d'évocation, le juge est appelé a reprendre le dossier de l'affaire a son
commencement, soit a partir de la saisine du Conseil de la concurrence. Il peut arriver
toutefois que la procédure suivie devant le Conseil de la concurrence soit entachée de
vices et autres irrégularités, ce qui impose de nouvelles enquétes et procédures. Or,
c'est le Conseil de la concurrence qui sera appelé a y procéder, ce qui montre
I'ampleur des problemes auxquels peut étre confronté le juge dans 'hypothése o il

se reconnait un pouvoir de réformation .

2. La seconde incertitude a trait au juge compétent pour apprécier la mise en jeu
de la responsabilité du Conseil de la concurrence du fait de ses décisions ou de ses
carences .

En effet, le 1égislateur s'est contenté de prévoir des actions en réparation a
l'encontre des entreprises responsables de pratiques restrictives de concurrence et ce,
devant les juridictions civiles ou commerciales. Ainsi, l'article 48 de I'ordonnance de
2003 prévoit que «Toute personne physique ou morale qui s'estime 1ésée par une
pratique restrictive telle que prévue par la présente ordonnance, peut saisir pour
réparation la juridiction compétente conformément a la législation en vigueur». Les
entreprises victimes des pratiques restrictives de concurrence peuvent ainsi saisir le
Conseil de la concurrence, de sorte qu'il soit mis fin a de telles pratiques, et intenter
parallelement a I'encontre des entreprises responsables de telles pratiques une action
en réparation du préjudice subi devant les tribunaux.

Quant aux entreprises poursuivies et sanctionnées par le Conseil de la
concurrence, bénéficient-elles d'un droit a réparation dans le cas ou les sanctions
prononcées a leur encontre sont annulées par la cour d'Alger statuant en matiére
commerciale ? Lorsqu'a des conclusions a fin d'annulation d'une décision du Conseil
de la concurrence sont jointes des demandes en indemnisation fondées sur 1'illégalité
d'une telle décision, doit-on retenir la compétence de la cour d'Alger ? Le juge
administratif ne retrouve-t-il pas dans ce cas sa compétence de principe ?

Selon une premiere approche, on peut tout a fait admettre que la compétence du
juge judiciaire est une compétence d'exception qui doit conduire & une interprétation
restrictive des termes de la loi. A ce titre, on peut soutenir que le législateur a
transféré au juge judiciaire, a titre exceptionnel, la compétence pour connaitre des
recours contre les décisions du Conseil de la concurrence. Il s'agit ainsi d'une
compétence d'attribution qui ne peut faire échec a la compétence de principe du juge
administratif. Dans la mesure ou la loi reste muette sur les recours en responsabilité,
le juge administratif pourrait recouvrer sa pleine compétence pour accueillir les
recours en responsabilité mettant en cause le Conseil de la concurrence.

(29) Sur la question, voir N. Decoopman, «La complexité du contrle juridictionnel», in N. Decoopman (sous
la direction de), Le désordre des autorités administratives indépendantes, PUF, Paris, 2002, p. 181 et s.

(30) Si en France, l'action en responsabilité est dirigée contre I'Etat en raison de l'absence de personnalité
Juridique du Conseil de la concurrence, l'institution en cause dispose de la personnalité morale en droit

algérien.
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1. La premiére incertitude qui se dégage de la lecture de telles dispositions a trait
a la nature du contrdle juridictionnel confié a la cour d'Alger : s'agit-il d'un simple
contrdle de légalité sur les décisions du Conseil de la concurrence ou au contraire
d'un recours de pleine juridiction ? En d'autres termes, il est question de savoir s'il
s'agit-il simplement d'un recours en annulation ou si le juge judiciaire est habilité 2
réformer les décisions du Conseil de la concurrence ?

En droit frangais, le législateur apporte une réponse expresse a une telle question.
S'agissant des recours contre les mesures conservatoires, l'article L. 464-7 du Code
de commerce dispose que «La décision du conseil prise au titre de l'article L. 464-1
peut faire I'objet d'un recours en annulation ou en réformation par les parties en cause
et le commissaire du Gouvernement devant la cour d'appel de Paris au maximum dix
jours apres sa notification. La cour statue dans le mois du recours». De la méme
maniere et s'agissant des autres décisions prononcées par le Conseil, telles les
décisions de rejet des recours ou d'abandon des poursuites, les injonctions, les
sanctions pécuniaires, l'article L. 464-8 du Code de commerce précise que «Les
décisions du Conseil de la concurrence mentionnées aux articles L. 462-8, L. 464-1,
L. 464-2, L. 464-3, L. 464-5 et L. 464-6 sont notifiées aux parties en cause et au
ministre chargé de I'économie, qui peuvent, dans le délai d'un mois, introduire un
recours en annulation ou en réformation devant la cour d'appel de Paris».

Ainsi, il appartient aux personnes visées d'opter soit pour un recours en
annulation des décisions contestées du Conseil de la concurrence, soit pour un
recours en réformation. Dans cette derniére hypothese, le juge dispose d'un pouvoir
plus large qu'en matiere de contentieux de la 1égalité dans la mesure ou la
compétence de pleine juridiction implique que le juge puisse «réformer la sanction
litigieuse et, apres avoir examiné la gravité des faits reprochés, prononcer lui-méme
une sanction plus sévere ou au contraire plus indulgente» .

Dans le cas algérien et en l'absence de dispositions expresses, I'hésitation est
permise ®® :

D'abord, il s'agit de savoir si le juge judiciaire n'est qu'un héritier du juge
administratif de 1'excés de pouvoir, auquel cas son role se limiterait a I'annulation des
décisions illégales ; ou s'il bénéficie d'une compétence propre et est appelé a se
comporter, a ce titre, comme juge judiciaire, c'est-a-dire juge tant du fait que du droit ;

auquel cas il serait appelé a exercer un pouvoir d'évocation.

En outre, le recours en réformation implique que le juge compétent soit doté d'un
pouvoir d'expertise au moins égal a celui de l'autorité ayant infligé une sanction, ce
qui n'est manifestement pas le cas, du moins dans la situation actuelle.

(27) M. Gentot, Les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, Paris, 1991, p. 95.

(28) En France, le Conseil d'Etat a jugé qu'en l'absence de dispositions législatives expresses, le recours
dirigé contre une sanction est retenu comme un recours pour excés de pouvoir. Voir, R. Schwartz et C.
Maugiie, Chronique de jurisprudence administrative frangaise, AJIDA, 1991, p. 358.
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Saisi en vue d'apprécier la conformité du réglement intérieur de I'Assemblée
populaire nationale a la Constitution, le Conseil constitutionnel n'a pas manqué de
rappeler le statut de la loi organique dans I'ordonnancement juridique en ces termes :

«Considérant que le domaine d'intervention de la loi ordinaire et celui de la loi
organique sont définis successivement aux articles 122 et 123 ainsi que par d'autres
dispositions de la Constitution ; que le constituant a prévu, pour l'une et l'autre des
procédures d'adoption différentes ; que la loi organique est, contrairement a la loi
ordinaire, adoptée en vertu des alinéas 2 et 3 de l'article 123 de la Constitution a la
majorité absolue des députés et est soumise, avant sa promulgation, obligatoirement
a un contrdle de conformité a la Constitution ;

Considérant que la répartition constitutionnelle des compétences entre le
domaine de la loi organique et celui de la loi ordinaire et leur soumission & des
procédures d'adoption différentes découlent du principe de la hiérarchie des normes
dans I'ordre juridique interne qui impose que la loi organique de par sa position dans
celui-ci et la loi ordinaire ne peuvent intervenir que dans le domaine et selon les
procédures que leur fixe la Constitution ; qu'il s'ensuit que I'Assemblée populaire
nationale ne saurait soumettre la ou les dispositions relevant du domaine de la loi
ordinaire aux mémes procédures d'adoption prévues pour la loi organique» “°.

Le Conseil constitutionnel reléve ainsi la suprématie de la loi organique sur les
lois ordinaires que consacre la Constitution. Seule donc une loi organique est
susceptible de poser des exceptions a la compétence de principe du Conseil d'Etat qui
est déterminée par une loi organique et ce, en application des dispositions de 1'article
153 de la Constitution en vertu desquelles «L'organisation, le fonctionnement et les
autres attributions de la Cour Supréme, du Conseil d'Etat et du Tribunal des Conflits,
sont fixés par une loi organique».

En somme, une loi ordinaire qui modifie la substance d'une loi organique est
susceptible d'étre entachée d'inconstitutionnalité. Ainsi, la solution francaise de la
compétence judiciaire ne peut étre transposée de manieére mécanique en droit
algérien sans soulever des problémes juridiques inextricables.

B - Les lacunes de la loi :

L'ordonnance de 2003 se contente de prévoir en son article 63 que «Les décisions
du Conseil de la concurrence peuvent faire 1’objet d’un recours auprés de la cour
d’Alger, statuant en matiére commerciale, par les parties concernées ou par le
ministre chargé du commerce, dans un délai ne pouvant excéder un mois a compter
de la date de réception de la décision. Le recours formulé contre les mesures
provisoires visées a I’article 46 ci-dessus est introduit dans un délai de huit (8) jours».

(26) Avis n° 10/A.R.1./C.C./2000 du 13 mai 2000 relatif a la conformité du réglement intérieur de
l'’Assemblée populaire nationale a la Constitution, JORA n° 46 du 30-07-2000.
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Par ailleurs, un tel éclatement de la compétence juridictionnelle ne manque pas
de susciter des interrogations dans le cas algérien dans la mesure ot les compétences
du Conseil d'Etat sont fixées par une loi organique dont l'article 9 dispose que ce
dernier «connait en premier et dernier ressort 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» 7. Le Conseil de la concurrence étant qualifié par le 1égislateur lui-méme
d'autorité administrative de maniere expresse, le contentieux de ses décisions devait
relever en toute logique de la compétence du Conseil d'Etat et ce, a 'instar de celui
des décisions émanant des autres autorités administratives indépendantes instituées
en Algérie, au nombre de sept d'apres notre recensement ® : la Commission bancaire
et le Conseil de la monnaie et du crédit ", la Commission d'organisation et de
surveillance des opérations de bourse (COSOB) “*, 1'Autorité de régulation de la
poste et des télécommunications (ARPT) @", 'Agence nationale du patrimoine minier
et I'Agence nationale de la géologie et du contr6le minier **, enfin la Commission de
régulation de I'électricité et du gaz (CREG) **.

Dans la mesure ou, s'agissant du Conseil de la concurrence, le 1égislateur a opté
pour la compétence du juge judiciaire en vertu d'une ordonnance approuvée par une
loi ordinaire **, il a manifestement méconnu le principe de la hiérarchie des normes
que consacrent les dispositions de la Loi fondamentale et qui détermine le rang des
regles dans I'ordonnancement juridique : au sommet la Constitution ; au dessous les
lois organiques, ensuite les lois ordinaires *.

(17) Loi organique n°98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences, a l'organisation et au
Jfonctionnement du Conseil d'Etat, op. cit.

(18) Sur la question, voir R. Zouaimia, «Les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique», et «Les fonctions répressives des autorités administratives indépendantes statuant en
matiére économique», a paraitre in Revue ldara.

(19) Ordonnance n° 03-11 du 26 aoiit 2003 relative a la monnaie et au crédit, JORA n° 52 du 27 aoit
2003.

(20) Décret législatif n® 93-10 du 23 mai 1993 relatif a lct bourse des valeurs mobiliéres, JORA n° 34 du
23-05-1993 ; modifié et complété par ordonnance n® 9¢i-10 du 10 janvier 1996, JORA n° 03 du 14-01-
1996 et loi n° 03-04 du 17 février 2003, JORA n° 11 du 19 février 2003 (rectificatif in JORA n° 32 du 7
mai 2003).

(21) Loi n° 2000-03 du 5 aoit 2000 fixant les régles générales relatives a la poste et aux
télécommunications, JORA n° 48 du 06-08-2000.

(22) Loi n° 2001-10 du 3 juillet 2001 portant loi miniére, JORA n°35 du 04-07-2001.

(23) Loi n° 2002-01 du 5 février 2002 relative a l'électricité et a la distribution du gaz par canalisations,
JORA n° 08 du 06-02-2002.

(24) Loi n° 03-12 du 25 octobre 2003 portant approbaition de I’'ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003
relative a la concurrence, citée supra. .
(25) Une telle question de hiérarchie des normes ne se jrosait pas sous l'empire de l'ordonnance n° 95-06
du 25-01-95 relative a la concurrence dans la mesure oii c'est une ordonnance qui pose une exception aux
dispositions d'une autre ordonnance, le Code de procéd'ure civile. Par ailleurs, la notion de loi organique
n'est apparue qu'en 1996 avec la révision de la Constitution.
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Il est tout a fait plausible que le 1égislateur algérien ait retenu I'argumentation qui
a été développée en France et qui tient 2 la volonté d'unifier le contentieux de la
concurrence en constituant un bloc de compétence au profit d'un ordre juridictionnel,
a la différence prés que dans le cadre du principe d'unité de juridiction adopté en
Algérie, la question de I'unification de la jurisprudence se pose de maniére différente.

En tout état de cause, une nouvelle exception est ainsi posée a la compétence des
juridictions statuant en matiére administrative : le contentieux des décisions du
Conseil de la concurrence est transféré au juge statuant en matiere ordinaire, soit la
cour d'Alger statuant en matiere commerciale. Un tel transfert englobe tout le
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, qu'elles soient prises en
application des dispositions relatives aux ententes, & 1'abus de position dominante ou
qu'elles aient trait aux opérations de concentration.

Dans le cadre de la nouvelle ordonnance de 2003 relative a la concurrence, le
législateur procéde a I'éclatement du contentieux en distinguant entre, d'une part les
mesures prises en vue de sanctionner les pratiques prévues aux articles 6, 7, 10, 11
et 12 "%, d'autre part celles prises en matiére concentration, soit des décisions de refus
d'autorisation de telles opérations. Tandis que les décisions de la premiére catégorie
relevent de la compétence de la cour d'Alger statuant en matiere commerciale ), les
décisions de refus des opérations de concentration, sont soumises a 1'appréciation et
au contrdle du juge administratif, soit le Conseil d'Etat 9.

D'abord, reproduire mécaniquement les solutions du droit frangais conduit a des
situations illogiques : en droit frangais, la compétence du Conseil d'Etat pour
connaitre des décisions relatives aux opérations de concentration s'explique du fait
que ce n'est point le Conseil de la concurrence qui est compétent en la matiére, mais
une autorité ministérielle : la décision de refus d'un projet de concentration reléve de
la compétence du ministre chargé de I'économie et du ministre concerné. Le Code de
commerce précise en effet que «Le ministre chargé de I'économie et, le cas échéant,
le ministre chargé du secteur économique concerné peuvent, par arrété motivé (...)
interdire I'opération de concentration et enjoindre, le cas échéant, aux parties de
prendre toute mesure propre a rétablir une concurrence suffisante» “®. Or, en Algérie,
de telles compétences relevent du Conseil de la concurrence et, a ce titre, aucun
argument pertinent ne permet de morceler le contentieux de ses décisions.

(13) 1l s'agit des ententes, des abus de position dominante, de 1'exploitation abusive de l'état de
dépendance économique, des clauses d'exclusivité monopolistiques en matiére de distribution, des
pratiques de prix abusivement bas.

(14) Art. 63 de l'ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003 relative a la concurrence, op. cit.

(15) Ibid. art. 19.

(16) Art. L. 430-7. - 1II. du Code de commerce.
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A - L'imbroglio juridique de la compétence judiciaire :

L'institution du Conseil de la concurrence en vertu des dispositions de 1'ordonnance
de 1995 peut étre considérée comme le point de départ d'un mimétisme a grande
échelle de la Iégislation francaise en mati¢re de concurrence. En effet, tandis que la loi
de 1989 donnait compétence au juge pénal pour connaitre des infractions aux regles de
la concurrence, le nouveau texte opére le transfert de telles compétences au profit d'une
autorité administrative indépendante : le Conseil de la concurrence.

La nouvelle institution cumule deux types d'attributions : celles héritées du juge pénal,
soit la répression des pratiques anticoncurrentielles ; celles qui devaient €tre confiées par
une loi particuliére 2 I'administration, soit le traitement des projets de concentration ",

Dans la mesure ot le Conseil de la concurrence est une autorité administrative, le
contentieux des décisions dont il est l'auteur devait relever de la compétence du juge
statuant en matiere administrative, soit la chambre administrative de la Cour supréme
et ce, en application des dispositions du Code de procédure civile amendé en 1990 2.
L'article 7 bis de ce dernier dispose en effet que : «Par dérogation aux dispositions de
l'article 7, sont dévolus :

(..

3) A la Cour supréme, les recours visés a l'article 231-2°».

Quant 2 'article 231-2° susvisé, il prévoit : «Sauf dérogations prévues par textes
spéciaux, et sans préjudice du Chapitre IV du présent Livre, la Cour supréme est
compétente pour statuer sur :

1) les pourvois en cassation formés contre les arréts et jugements rendus en
dernier ressort par les cours et tribunaux de tous ordres ;

2) les recours en annulation pour exceés de pouvoir formés contre les décisions
émanant des autorités administratives centrales».

Enfin, l'article 274 du code de procédure civile précise que «La chambre
administrative de la Cour supréme connait en premier et dernier ressort :

1) des recours en annulation formés contre les décisions réglementaires ou
individuelles émanant de 1'autorité administrative centrale».

Le législateur a cependant repris les dispositions de la loi frangaise en attribuant
le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence au juge statuant en matiére
ordinaire, soit la cour d'Alger statuant en matiére commerciale.

(11) L'art. 31 de la loi n° 89-12 du 5 juillet 1989 relative aux prix précise que «tout acte de concentration
d'entreprises ayant pour effet de controler une part significative du marché national doit étre soumis, par
ses auteurs, & une autorisation préalable.

Les modalités d'application de ce principe sont déterminées par une loi particuliere».

(12) Loi n® 90-23 du 18 aviit 1990 modifiant et complétant l'ordonnance n° 66-154 du 8 juin 1966 portant
code de procédure civile, JORA n° 36 du 22-08-1990.
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Le Conseil ajoute que «si ie Conseil de la concurrence, organisme administratif,
est appelé a jouer un role important dans l'application de certaines régles relatives au
droit de la concurrence, il n'en demeure pas moins que le juge pénal participe
également a la répression des pratiques anticoncurrentielles sans préjudice de celle
d'autres infractions intéressant le droit de 1a concurrence; qu'a des titres divers le juge
civil ou commercial est appelé a connaitre d'actions en responsabilité ou en nullité
fondées sur le droit de la concurrence ; que la loi présentement examinée tend a
unifier sous 'autorité de la cour de cassation I'ensemble de ce contentieux spécifique
et ainsi a éviter ou a supprimer des divergences qui pourraient apparaitre dans
I'application et dans I'interprétation du droit de la concurrence».

Ainsi, la compétence du juge judiciaire pour connaitre des décisions du Conseil
de la concurrence ne viole pas le principe fondamental auquel fait référence le
Conseil constitutionnel. Ce dernier pose toutefois des limites a un tel transfert :

- il est nécessaire que le transfert de compétence soit «justifié par les nécessités
d'une bonne administration de la justice» ;

- I'aménagement des reégles de compétence juridictionnelle doit étre «précis et
limité».

La Ioi soumise a l'appréciation du Conseil constitutionnel a été cependant
déclarée non conforme a la Constitution au motif qu'elle viole 1'une des garanties
essentielles des droits de la défense que constitue le droit a la demande du sursis a
exécution des décisions du Conseil de la concurrence. C'est pourquoi le 1égislateur
est intervenu une seconde fois pour édicter la loi du 6 juillet 1987 qui, en modifiant
I'ordonnance de 1986 ©, donne a la cour d'appel de Paris une compétence de principe
pour connaitre des recours contre les décisions du Conseil de la concurrence, le
Conseil d'Etat ne gardant qu'une compétence résiduelle en la matiere .

II - Les vicissitudes du droit algérien :

La transposition mécanique du droit frangais dans I'ordonnancement juridique
national comporte un double risque : d'une part, la compétence du juge judiciaire en
matiere de concurrence heurte de front un principe fondamental consacré par la
Constitution, celui de la hiérarchie des normes juridiques, par ailleurs, un tel
mimétisme n'a pas réglé tous les problemes juridiques qu'est censée résoudre la
compétence d'attribution fixée par la loi au profit du juge ordinaire.

(9) Le texte, modifié, a été intégré dans le Code de commerce en vertu de l'ordonnance n°® 2000-912 du 18
septembre 2000 Livre 1V, JORF n° 219 du 21 septembre 2000. Certaines de ses dispositions ont fait l'objet
de nouvelles modifications contenues dans la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles
régulations économiques, JORF n° 113 du 16 mai 2001.

(10) Sur la question, cf. J.-J. Israél, «Contentieux administratif et contentieux de la concurrence»,
Mélanges René Chapus, Montchrestien, Paris, 1992, p. 315 et ss.
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Quant aux dispositions de l'article 15, elles prévoient, aprés modification, que
«les décisions du Conseil de la concurrence sont notifiées aux intéressés et au
ministre chargé de 1'économie qui peuvent, dans le délai d'un mois, introduire un
recours devant la cour d'appel de Paris».

Un groupe de députés saisit le Conseil constitutionnel, appel€é a se prononcer sur
la conformité a la Constitution de la loi précitée, notamment en tant qu'elle transfere
a une juridiction de l'ordre judiciaire la compétence pour statuer sur les recours
formés contre les décisions du conseil de la concurrence ®.

Dans un premier temps, le Conseil constitutionnel considere que le principe de
séparation des autorités administratives et judiciaires tel qu'il découle d'une loi de
1790 et d'un décret de 1'An III n'a pas en lui-méme valeur constitutionnelle.
Toutefois, il admet que, dans le cadre de la conception francaise de la séparation des
pouvoirs, figure parmi les «principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République», celui en vertu duquel «a l'exception des matieres réservées par nature
a l'autorité judiciaire, releve en dernier ressort de la compétence de la juridiction
administrative I'annulation ou la réformation des décisions prises, dans I'exercice des
prérogatives de puissance publique, par les autorités exergant le pouvoir exécutif,
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics
placés sous leur autorité ou leur contrdle».

Qualifié d'organe administratif selon les considérants de la décision précitée, le
Conseil de la concurrence est ainsi placé sous le contrdle de la juridiction
administrative, si 1'on s'en tient 2 la premiére branche du raisonnement de la Haute
assemblée.

Toutefois, et dans un deuxiéme temps, le Conseil constitutionnel considere que
dans le cadre de la mise en ceuvre de la répartition des compétences en application
du principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, «lorsque
l'application d'une législation ou d'une réglementation spécifique pourrait engendrer
des contestations contentieuses diverses qui se répartiraient, selon les regles
habituelles de compétence, entre la juridiction administrative et la juridiction
judiciaire, il est loisible au législateur, dans I'intérét d'une bonne administration de la
justice, dunifier les régles de compétence juridictionnelle au sein de l'ordre
juridictionnel principalement intéressé».

(8) Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, AJDA 1987, note J. Chevallier.
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Pour comprendre une telle position, il faut sans doute revenir au droit francais
dans la mesure ou les textes algériens reproduisent, parfois littéralement, les textes
frangais régissant le domaine de la concurrence. Il est facile d'imaginer que le
1égislateur ait pu franchir le pas pour étendre un tel mimétisme aux dispositions de la
loi frangaise ayant trait au contentieux des décisions du Conseil de la concurrence.

Il reste toutefois que si le dessaisissement du juge statuant en matiére
administrative au profit de celui statuant en matiere ordinaire ne pose pas de
probleme particulier sous I'empire des dispositions de l'ordonnance de 1995 et du
Code de procédure civile, tel n'est pas le cas aujourd'hui suite a 1'édiction de la
nouvelle ordonnance relative a la concurrence qui, faut-il le préciser, a été adoptée
postérieurement & 'amendement de la Constitution en 1996 ainsi qu'a I'édiction d'une
loi organique régissant les compétences du Conseil d'Etat .

I - Quelques points de repeére sur le droit francais :

A Torigine et en vertu des dispositions de l'ordonnance n° 86-1243 du ler
décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence, les décisions du
Conseil de 1a concurrence relevaient de la compétence du Conseil d'Etat. L'article 15
de l'ordonnance en cause dispose en effet que : «les décisions du Conseil de la
concurrence sont communiquées aux intéressés et au ministre chargé de 1'économie
qui peuvent, dans les deux mois, former un recours de pleine juridiction devant le
Conseil d'Etat.

- Les décisions sont publiées au Bulletin officiel de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes. Le ministre chargé de I'économie
veille a leur exécution.

- Le recours n'est pas suspensif».

En outre, 'article 12 de I'ordonnance dispose que le Conseil de la concurrence
peut prendre des mesures conservatoires pouvant comporter une suspension de la
pratique concernée ainsi que l'injonction aux intéressés de revenir a 1'état antérieur.
Ces mesures «peuvent faire I'objet d'un recours en référé devant le président de la
section du contentieux du Conseil d'Etat».

Le 1égislateur est toutefois intervenu par une loi votée le 20 décembre 1986 pour
opérer le transfert de telles compétences au profit de 1a cour d'appel de Paris qui devient
juge de droit commun en matiere de concurrence. En vertu de l'article 1 de la loi
précitée, les dispositions de l'article 12 de I'ordonnance n°® 86-1243 du ler décembre
1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence sont ainsi modifiées : «la décision
du Conseil peut faire I'objet d'un recours, dans les dix jours suivant sa notification,
devant la cour d'appel de Paris qui statue dans les quinze jours de sa saisine».

(7) Loi organique n°98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences, a l'organisation et au fonctionnement
du Conseil d'Etat, JORA n° 37 du 01-06-1998.
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A Toccasion de l'approfondissement des réformes et de la consolidation de
T'option libérale, la loi de 1989 relative aux prix est abrogée par une ordonnance de
1995 relative a la concurrence . Le législateur franchit ici un pas supplémentaire
dans la réception du droit frangais en ce qu'il crée une autorité administrative
indépendante, le Conseil de la concurrence, chargé de réguler l'activité économique
et de sanctionner les pratiques anticoncurrentielles. Du micro-mimétisme, on passe
ainsi a un phénomeéne de macro-mimétisme, «a savoir le recours a l'adoption chez soi
d'un modele étranger complet, du cadre d'un systeme (...) choisi a cet effet, ainsi que
de son contenu (fonctionnement réel), c'est-a-dire d'un tout distinct et fermé» . En
effet, le droit frangais est reproduit jusque dans ses détails. A titre d'exemple, tandis
que l'article 7 du Code de procédure civile dispose que les litiges ol est partie une
personne publique administrative relevent de la compétence du juge statuant en
matiere administrative, 'ordonnance de 1995 reproduit le texte frangais de 1986 tel
qu'amendé en 1987 qui prévoit que le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence reléve du juge judiciaire, soit la cour d'appel de Paris. Ainsi, transposées
dans l'ordre juridique interne, ces dispositions prévoient que les recours dirigés
contre les décisions du Conseil de la concurrence relévent de la compétence de la
cour d'Alger statuant en matiére commerciale.

Dans le cadre de la mise a niveau ainsi que de la mise en conformité de la
législation nationale, commandées par la signature d'un accord d'association avec
I'Union européenne ainsi que les négociations en vue de I'adhésion a 1'Organisation
Mondiale du Commerce (O.M.C.), le législateur algérien initie une nouvelle
ordonnance en 2003 © qui abroge celle de 1995. A l'intérieur du contentieux des
décisions du Censeil de la concurrence, le 1égislateur distingue entre, d'une part les
recours visant les décisions de rejet de projets de concentration qui relévent de la
compétence du Conseil d'Etat, d'autre part ceux dirigés contre les décisions visant a
mettre fin ou a sanctionner les pratiques restrictives de la concurrence et dont la
connaissance est attribuée a l'autorité judiciaire, soit la cour d'Alger statuant en
matiére commerciale.

Le législateur algérien relance ainsi le débat autour de l'article 7 du Code de
procédure civile et de la notion de litige administratif en ce qu'il pose une nouvelle
exception a la compétence de principe des juridictions administratives.

(4) Ordonnance n° 95-06 du 25 janvier 1995 relative a la concurrence, JORA n° 09 du 22-02-1995.

(5) G. Langrod, "Genése et conséquences du mimétisme en Afrique”, RISA, 1973, p. 121.

(6) Ordonnance n°® 03-03 du 19 juillet 2003 relative a la concurrence, JORA n° 43 du 20 juillet 2003 et
loi n°® 03-12 du 25 octobre 2003 portant approbation de I’ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003 relative
a la concurrence, JORA n° 64 du 26 octobre 2003 (a signaler que les régles ayant trait & la loyauté et a
la transparence des pratiques commerciales ne sont plus contenues dans le texte relatif a la concurrence
comme en 1995 et font l'objet d'un texte spécifique : il s'agit de la loi n° 04-02 du 23 juin 2004 fixant les
régles applicables aux pratiques commerciales, JORA, n° 41 du 27 juin 2004).
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"REMARQUES CRITIQUES SUR LE CONTENTIEUX DES DECISIONS
DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE EN DROIT ALGERIEN"

Par ZOUAIMIA Rachid
Professeur a la Faculté de Droit
Université M. Mammeri de Tizi-Ouzou

Introduction :

Des l'année 1988, le législateur entame une série de réformes économiques dans
le sens d'une libéralisation mesurée de I'économie en édictant de nouvelles lois ayant
trait aux entreprises publiques, a la planification, aux banques, a l'investissement
privé. Toutefois, ces derniéres ne pouvaient constituer un véritable socle 2 la
libéralisation de I'économie dans la mesure ot elles ont été adoptées sous I'empire de
la Constitution de 1976. 11 faudra ainsi attendre 1'adoption de la nouvelle Constitution
en 1989 pour voir le 1égislateur s'engager dans un vaste mouvement de libéralisation
de I'économie.

Parmi les premiers dispositifs adoptés sous I'empire de la nouvelle Constitution,
on recense la loi du 5 juillet 1989 relative aux prix  qui, sous ce titre anodin,
consacre pour la premiére fois le principe cardinal de I'économie libérale : celui de
la libre concurrence.

Tout en posant le principe de la liberté des prix qui rompt avec l'ancienne
législation propre a l'économie dirigée ®, la nouvelle loi reprend pour I'essentiel les
dispositions de la loi frangaise ayant trait aux pratiques anticoncurrentielles ®, soit
les ententes illicites, 'abus de position dominante, la concentration économique.

Il s'agit toutefois d'un mimétisme mesuré, soit d'un phénoméne de micro-
mimétisme, en ce sens que le Iégislateur ne se contente pas de reproduire en bloc les
dispositions de la l1égislation frangaise. Ainsi, tandis que le droit frangais érige une
autorité administrative indépendante, le Conseil de la concurrence, en vue de
réprimer les atteintes au principe de libre concurrence, le législateur algérien donne
une telle compétence au juge pénal.

(1) Loi n° 89-12 du 5 juillet 1989 relative aux prix, JORA n° 29 du 19-07-1989. )
(2) Voir, ordonnance n° 75-37 du 29 avril 1975 relative aux prix et a la répression des infractions a la
réglementation des prix, JORA n° 38 du 13-05-1975.

(3) Ordonnance n® 86-1243 du ler décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence.
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Laprocédure judiciaire va se traduire par la désignation d’un syndic
administrateur judiciaire lequel sous le contrdle du juge commissaire va superviser le
déroulement du réglement judiciaire ou de la faillite.

Si la faillite est prononcée, quelles vont étre les prérogatives du liquidateur ? Sur
ce point, les choses ne sont pas claires. La 1égislation bancaire confie & la commission
bancaire la mission de déterminer les modalités de la liquidation. Cela veut dire que
le liquidateur qui sera désigné par le judiciaire appliquera les régles fixées par la
commission pour la réalisation de I’actif et I’extinction du passif de la banque ou de
I’établissement financier en cause.

CONCLUSION :

L’existence de régles bancaires spécifiques déclinées par la loi sur la monnaie et
le crédit perturbe, en cas de défaillance d’un établissement bancaire le droit commun
du reglement judiciaire et de la faillite normalement applicable. Cette intrusion se
déteint sur la notion de cessation des paiements. Elle va se manifester également 2
I’égard du devenir de I’entreprise bancaire et des mandataires que la procédure va lui
imposer.

Mais au dela des procédures mises en place pour traiter la défaillance bancaire, il
vient quand méme a I’esprit un questionnement qui consiste a se demander sur quel
critere les autorités vont se baser pour sauver ou laisser tomber une banque.
L’expérience des autres pays montre que lorsqu’une banque est importante, jamais
personne ne la laisse disparaitre quitte a faire participer les contribuables a travers le
budget de I’Etat en vertu du principe «too big to fail»: trop grand pour tomber, a
I’exception de la BCCI. Mais toutes les banques n’ont pas été sauvées pour la simple
raison que si elles sont rassurées qu’il n y a jamais de sanctions, elles vont toutes
continuer a étre mal gérées.
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Si les ratios sont respectées, cela signifie que la banque reste solvable en ce sens
que les fonds propres seraient suffisants pour couvrir les risques encourus, cela
signifie également qu’elle est en mesure d’assurer ses engagements a court terme
avec ses liquidités.

Si 1a non observation des ratios prudentiels fait apparaitre que I’actif disponible
est inférieur au passif exigible, cela ne veut pas dire que I’état de cessation des
paiements est réalisé, encore faudrait il que la banque ne soit pas en mesure de faire
face a son passif. Sur le plan de la réglementation bancaire, le non respect des ratios
prudentiels n’entraine pas automatiquement le retrait d’agrément et peut faire I’objet
d’une palette de sanctions disciplinaires qui va de 1’avertissement a la démission
d’office des personnes chargées de déterminer I’orientation de la banque , et qui ne
conduit pas pour autant 2 la liquidation. La banque défaillante peut faire I’objet d’un
renflouement et d’un changement de dirigeants.

Ce n’est qu’avec le retrait d’agrément, au regard de la réglementation bancaire
que la liquidation de 1’établissement peut étre envisagée, ce qui signifie que jusqu’a
ce stade, le non respect des ratios ne s’avere pas suffisant a entrainer une cessation
des paiements. Si la Commission bancaire constate au dela de la lecture des ratios,
I’impossibilité pour la banque de se procurer des moyens financiers nécessaires au
rétablissement de sa situation, elle va prononcer le retrait d’agrément.

Le retrait de I’agrément qui est une sanction disciplinaire va avoir des
conséquences importantes sur la suite de la procédure. En effet quelque soit la
décision qui sera prise par le tribunal lorsqu’il sera saisi du dossier, elle ne peut
conduire 2 la reprise de I’activité bancaire parce que I’agrément a tout simplement
été retiré.

C’est ce qui s’est produit en France en 1991, dans I’affaire de I’United banking
corporation (UBC) ot le tribunal de commerce de Paris aprés avoir arrété un plan de
cession des actifs de la banque au profit de I’association des déposants de
1’établissement a relevé que du fait du retrait d’agrément, I’'UBC était devenue une
entreprise de recouvrement ne réalisant pas des opérations de banque.

Toutes les décisions rendues par les juridictions frangaises dans des affaires liées
aux défaillances bancaires et ou I’agrément a été retiré par la Commission bancaire,
les plans de cession adoptés pour la continuation de I’activité ont toujours exclu
I’activité bancaire.

Quand bien méme, les repreneurs voudront continuer ’activité en réintroduisant
une nouvelle demande d’agrément, ils ne le pourront pas parce qu’il sera
extrémement difficile 2 un établissement bancaire de reconquérir la confiance des
déposants et de la place.

A la notion de cessation de paiement, le réglement a ajouté une nouvelle notion
qui est celle de I’indisponibilité des dépots. Ceci vise en fait a renforcer le pouvoir
de la Commission Bancaire dans sa mission de protection des déposants et permettre
ainsi a ces derniers d’étre indemnisés par la société de Garantie des dépOts sans
attendre le déclenchement d’une procédure judiciaire.
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On sait que la cessation des paiements lorsqu’elle intervient doit conduire a
I’ouverture d’une procédure de réglement judiciaire ou de faillite. C’est ce qu’énonce
I’article 215 du code de commerce : «Tout commergant, toute personne morale de
droit privé, méme non commergante qui cesse ses paiements, doit dans les quinze
jours, en faire la déclaration en vue de I’ouverture d’une procédure de réglement
judiciaire ou de faillite».

Et Particle 216 de préciser que «le réglement judiciaire ou la faillite peut
également &tre ouvert sur l'assignation d'un créancier, quelque soit la nature de sa
créance, notamment celle résultant d’une facture payable a échéance fixe».

Le probleme qui se pose est de savoir si cette procédure est applicable aux banques ?

SiI’on se réfere au reglement Banque d’ Algérie n° 04-03 du 04 mars 2004 relatif
au systeme de garantie des dépdts bancaires, 1a réponse est affirmative, puisqu’il est
écrit a P’article 13 «La mise en jeu de la garantie des dépdts bancaires ne peut
intervenir qu’en cas de cessation de paiement d’une banque.

Sauf en cas d’ouverture d’une procédure de reglement judiciaire ou de faillite, il
appartient a la Commission Bancaire de déclarer que les dép6ts aupres d’une banque
sont devenus indisponibles, lorsque des dépots échus et exigibles n’ont pas été payés
par la Banque pour des raisons liées a la situation financiere et que la Commission
Bancaire estime que le remboursement est compromis........ »

En plus de ces dispositions, il convient d’invoquer également le nouvel article 252
bis de la loi 05-02 du 06 février 2005 modifiant et complétant le code de commerce
qui tout en parlant d’autre chose soumet implicitement les banques et les
établissements financiers a la procédure collective.

Le critére principal de déclenchement de la procédure judiciaire reste la cessation
des paiements.

Aussi, pour bien clarifier ceci, il est nécessaire de développer cette notion et ses
implications tant sur le plan de la réglementation bancaire que sur le plan du droit commun.

Les notions de cessation des paiements signifient que la banque n’est plus en
mesure de mobiliser des emprunts sur le marché interbancaire, elle ne dispose
d’aucune opportunité de refinancement. Elle se trouve donc dans 1’impossibilité de
faire face au passif exigible avec 1’actif disponible.

Mais est ce suffisant pour appliquer mécaniquement cette situation aux banques,
sachant que la cessation des paiements qui est une notion comptable, doit s’ apprécier
au cas par cas.

II convient d’interroger dans cette situation les ratios prudentiels pour pouvoir
introduire plus de certitude dans le constat qui sera établi. Les dispositions du code
de commerce relatives a la déclaration de cessation des paiements sont inopérantes
elles seules dans le cas des banques. Comme 2 lui seul, le non respect des ratios
prudentiels (solvabilité, liquidité...) ne peut servir de critére pour constater I’état de
cessation des paiements.

Le r6le de ces ratios n’est pas de déclencher la procédure de réglement judiciaire.
Ce sont des indicateurs pertinents sur la situation financiére de 1’établissement et leur
lecture conduit a déclencher une alerte pour enjoindre a 1’établissement de corriger
sa situation financiere en la ramenant aux normes requises.
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11 est simplement souligné que pendant la durée de la liquidation, les banques et
établissements financiers ne peuvent effectuer que les opérations strictement
nécessaires 4 ’apurement de la situation ; ils doivent mentionner qu’ils sont en
liquidation et demeurent soumis au contrdle de la Commission bancaire. Convient-il
dans ces conditions d’appliquer le droit commun sachant que dans ce cas la
liquidation doit se dérouler dans un cadre strictement bancaire ?

L article 116 de I’ordonnance sur la monnaie et le crédit évacue cette question en
concédant 2 la commission bancaire le pouvoir de déterminer les modalités de la
liquidation.

Cela signifie que méme si le liquidateur est désigné par le judiciaire, la gestion de
la liquidation est du ressort de la commission bancaire.

Une question se pose tout de méme pour savoir si la commission bancaire dispose
toujours du pouvoir de désigner un liquidateur pour les banques et les établissements
financiers qui ont fait I’objet d’un retrait d’agrément a titre de sanction disciplinaire ?

11 semble qu’une premiere lecture du texte en cause ne laisse aucune possibilité
pour la Commission de nommer un liquidateur puisqu’il est écrit qu’elle ne peut le
faire que pour les banques et établissements financiers qui exercent irréguli¢rement
I’activité bancaire. Tout le probléme est de définir ce qu’on entend par
irrégulierement. S’agit il des banques et établissements financiers qui n’ont pas été
agrées par I’autorité monétaire et passant outre, Ils effectuent des opérations de
banque ou s’agit il encore de celles qui, a la suite du retrait d’agrément ne sont plus
considérées comme régulierement constituées et en conséquence deviennent
irrégulieres ? On sait que le texte précise par ailleurs que les établissements a qui
I’agrément a été retiré doivent inscrire qu’ils sont en liquidation et apurer uniquement
les opérations engagées avant la sanction.

Certains soutiennent que le pouvoir de désigner un liquidateur est toujours dévolu
a la commission en se fondant sur I’article 107 de 1’ordonnance qui énonce que
«seuls les décisions de la commission bancaire en matiere de désignation
d’administrateur ou de liquidateur et de sanctions disciplinaires sont susceptibles
d’un recours juridictionnel ...... »

Cet article confirme I’existence de ce pouvoir reconnu a la commission bancaire
de désigner un liquidateur car on ne voit pas I’intérét pour un établissement non agrée
qui effectue donc irrégulierement les opérations de banque et qui encourt la
liquidation, d’introduire un recours juridictionnel pour contester la décision de la
Commission bancaire.

S’agit il d’une simple erreur de plume du 1égislateur ?
Le traitement judiciaire de la défaillance bancaire :

La procédure judiciaire peut résulter de la déclaration de cessation des paiements
effectuée par I’administrateur provisoire désigné par la Commission bancaire (article
113 de I’ordonnance sur la monnaie et le crédit) comme elle peut étre ouverte par la
démarche des créanciers (article 216 du code de commerce).
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Si la banque ou I’établissement financier assujettis n’obtempeérent pas, elle peut
engager une procédure disciplinaire qui peut conduire a des sanctions qui vont de
I’avertissement au retrait d’agrément. L’action de la commission bancaire est d’ordre
préventive puisqu’elle vise dans toutes les situations sauf en cas de retrait
d’agrément, a remédier aux difficultés rencontrées.

Si la gestion d’un établissement ne peut plus étre assurée normalement, la
Commission désigne un administrateur provisoire qui assumera la conduite de
I’établissement aux lieu et place de ses dirigeants avec tous les pouvoirs reconnus aux
dirigeants des sociétés par la législation commerciale.

Si I’administrateur provisoire n’arrive pas au terme de sa mission a résorber les
difficultés qui s’aggravent et redresser la situation, la loi lui donne la possibilité de
déclarer la cessation des paiements en sa qualité de dirigeant temporaire de
I’établissement.

Le retrait d’agrément peut intervenir lorsqu’il est constaté un manquement grave
a la réglementation prudentielle ou que les difficultés sont telles que 1’exercice de
I’activité bancaire est définitivement compromis.

Lorsque la liquidation intervient en dehors de toute procédure judiciaire
consécutivement a une transgression des regles d’exercice de la profession, la
question se puse de savoir quel est exactement 1’étendu du pouvoir du liquidateur qui
sera désigné.

Est ce que la liquidation concerne la personne morale ou uniquement I’activité
bancaire parce que la rédaction de ’article 115 de I’ordonnance sur la monnaie et le
crédit est ambigu€ en ce sens que ni le régime de la liquidation ni les pouvoirs du
liquidateur ne sont précisés.

Ce questionnement est justifié par le fait que 1’agrément pour 1’exercice de
I’activité bancaire accordé par le Gouverneur de la Banque d’Algérie n’est sollicité
par I’établissement autorisé qu’aprés qu’il ait accompli les formalités de constitution
devant notaire et immatriculé au registre de commerce. L’agrément est donc
postérieur a I’érection de 1’établissement en personne morale. En outre, lorsque
I’agrément est retiré par exemple par le conseil de la monnaie et du crédit en dehors
de toute procédure disciplinaire, rien en droit n’interdit a la banque ou a
I’établissement financier concerné par ce retrait d’agrément de modifier son objet
social et de développer une activité autre que I’activité bancaire.

La loi bancaire est restée silencieuse sur ces aspects qui sont importants dans le
cas des banques ou des établissements financiers.

En droit comparé, le législateur frangais fait le distinguo entre le retrait
d’agrément pour des raisons administratives et la radiation qui est un retrait
d’agrément prononcée par la commission bancaire suite a une procédure
disciplinaire. Dans le premier cas, seule I’activité bancaire est visée, la personne
morale subsiste au retrait et dans le deuxiéme cas, c’est la personne morale qui
disparait emportant avec elle, I’ activité bancaire.
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Larticle 99 alinéa 2 de I’ordonnance monnaie et le crédit est ainsi rédigé : «Le
Gouverneur peut aussi organiser le concours de I’ensemble des banques et
établissements financiers pour prendre les mesures nécessaires a la protection des
intéréts des déposants et des tiers, au bon fonctionnement du systéme bancaire ainsi
qu’a la préservation du renom de la place».

Une lecture appropriée de ce texte conduirait 2 dire que ce deuxiéme mécanisme
ne peut forcément étre utilisé en cas d’échec du premier car personne ne peut
contraindre la Banque d’Algérie a I’organiser. Son utilisation lorsqu’elle est décidée
doit étre mesurée en raison de I’impact qu’il peut avoir sur la place.

Le Gouverneur de la Banque centrale pourrait dans ce cadre demander aux
banques de la place de refinancer I’établissement défaillant ou le garantir aupres du
marché et ce pour échapper au risque systémique si la liquidation venait a étre
envisagée. En fait, comme 1’a suggéré explicitement le législateur, ce mécanisme ne
se justifie que s’il y a derriere un risque systémique.

- L’efficacité de ces deux mécanismes :

Dans les systémes bancaires similaires au notre et disposant des mémes
mécanismes, des autorités bancaires ont eu & mettre en ceuvre ces dispositifs plus
d’une fois et les résultats obtenus ont été satisfaisants dans la mesure ou les
actionnaires «invités» par le Gouverneur ont répondu favorablement surtout ceux
parmi les banquiers ou ceux «parrainés» par des banques d’ol I’importance de la
présence d’un actionnaire de référence dans le tour de table.

Mais il s’est trouvé des cas ol les actionnaires «invités» ont opposé une fin de
non recevoir au Gouverneur (Banque Pallas Stern et Banque Commerciale Privée en
France).

Le deuxieme mécanisme a été mis en ceuvre deux fois en France, une fois en 1988
lors de la faillite d’ Al Saudi Bank et une autre fois en 1998. Dans le premier cas, un
plan de restructuration a été mis en place sous I'égide du Gouverneur qui a fait appel,
en octobre 1988, a la solidarité de place qui a pris la forme d’une avance de 1,6
milliard de francs sans intérét consentis pour une durée de 4ans et une deuxiéme fois
en 1998 dans Iaffaire de la Banque Finindus et ol la contribution de la place s’est
faite a hauteur de 200 millions de francs pour restaurer les fonds propres.

En Algérie, aucun de ces deux mécanismes n’a encore été mis en ceuvre.

2 - Le traitement administratif de la défaillance bancaire :

Le traitement administratif de la défaillance bancaire est confié & la Commission
bancaire.

Si, a I’issu des contrdles sur pieces ou sur place qu’elle effectue, la Commission
releve des manquements aux régles de bonne conduite ou des infractions a la
réglementation bancaire en général et prudentielle en particulier, constate que
’équilibre financier d’un établissement bancaire est rompu ou que ses méthodes de
gestion sont insuffisantes, elle utilise pour cela son pouvoir d’adresser des mises en
garde ou des injonctions pour contraindre I’établissement en cause a revenir aux
normes.
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Aussi, en attendant que des dispositions 1égislatives viennent suppléer ce vide, il
convient d’utiliser au maximum les ressources de la loi sur la monnaie et le crédit.

Afin d’éviter la survenance d’un risque systémique, c’est a dire une défaillance
en chaine a la suite d’une faillite d’'une banque ou d’un établissement financier et en
vue d’assurer la meilleure protection possible des déposants, deux mécanismes
susceptibles d’intervenir selon un séquentiel différent en fonction de I’ampleur de la
crise, mais a condition que I’établissement bancaire en cause ne soit pas en état de
cessation des paiements peuvent étre actionnés.

I1 s’agit en quelque sorte de rétablir I’équilibre financier de la banque défaillante
par la reconstitution des fonds propres et de la trésorerie.

- 1 mécanisme : L’appel aux actionnaires

Cet appel repose sur I’alinéa 1 de I’article 99 de I’ordonnance sur la monnaie et
le crédit : «Lorsque la situation d’une banque ou d’un établissement financier le
justifie, le gouverneur invite les principaux actionnaires de cette banque ou de
I’établissement a lui fournir le soutien qui lui est nécessaire, en ressources
financieres.»

La rédaction de cette disposition indique clairement que le gouverneur de la
Banque d’Algérie est tenu d’inviter les actionnaires a fournir leur soutien d’autant
qu’au moment ou ils sollicitent I’agrément pour I’exercice de 1’activité bancaire, ils
s’engagent par écrit a fournir ce soutien lorsqu’il leur sera fait appel.

Mais le fait que le législateur et on le comprend ait utilisé le terme «invite» et
qu’aucune sanction n’ait été prévue en cas de refus, laisse entrevoir la possibilité pour
les actionnaires de ne pas répondre a I’invitation du Gouverneur.

Lorsque les actionnaires acceptent de prendre en charge les pertes de
I’établissement en difficulté, 1’apport peut notamment intervenir sous la forme d’un
renflouement ou d’un désintéressement des créanciers dans le cadre d’une
liquidation amiable.

Lorsque les actionnaires ne peuvent ou ne veulent pas assumer les pertes de
I’établissement, un actionnaire extérieur peut également présenter un plan de reprise
volontaire et s’engager a prendre a sa charge un désintéressement complet des
créanciers.

Cette derniere hypothese peut paraitre difficile & mettre en ceuvre et il revient dés
lors au Gouverneur d’apprécier le risque que la défaillance de 1’établissement fait
peser sur le systtme bancaire dans son ensemble.

- 2' mécanisme : La solidarité de place

Dans certaines situations extrémes, c’est a dire en cas d’atteinte a la sécurité du
systéme bancaire, au renom de la place ou a des intéréts des déposants et des tiers, le
Gouverneur de la Banque d’Algérie peut mettre en ceuvre 1’article 99 alinéa 2 de
I’ordonnance sur la monnaie et le crédit.

La mise en ceuvre de la solidarité de place est néanmoins congue comme un
recours ultime, qui ne saurait étre utilisé que de fagon exceptionnelle.
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On I’a compris dans le premier cas, c’est un traitement administratif qui est
préconisé, et dans le deuxieéme cas, c’est le traitement judiciaire qui est recherché.

Entre les deux, le législateur a prévu deux mécanismes atypiques dont la finalité
est de renforcer la protection des déposants d’une part et éliminer tout risque
systémique, d’autre part.

Les rédacteurs de 1’ordonnance sur la monnaie et le crédit ont pris la mesure de
la spécificité de I’entreprise bancaire en arbitrant entre deux ordres de régles
juridiques différents.

Il s’agissait de choisir entre privilégier la prévention et le traitement des
difficultés des banques par application du droit commun des procédures collectives,
ce qui se traduirait par un sacrifice de I’ensemble des créanciers, y compris les
épargnants, ou privilégier le désintéressement des épargnants par la mise en place
d’un régime dérogatoire au droit commun qui se traduirait par la mise au placard du
principe d’égalité des créanciers.

C’est cette deuxieéme solution qui a été transcrite dans la législation bancaire
algérienne.

Quoiqu’il en soit, s’agissant d’une banque ou d’un établissement financier, avant
que le judiciaire ne se saisisse de la procédure, 1’autorité de tutelle est tout aussi
compétente pour organiser la gestion de la défaillance.

Mais avant que la défaillance bancaire ne fasse I’objet d’un traitement
administratif par la commission bancaire (2™ point), ou judiciaire par le tribunal de
commerce dans le cadre d’une procédure collective (3*™ point), elle peut recevoir un
traitement hors procédure par 1’autorité bancaire qui met en ouvre des solutions
appropriées pour surmonter les difficultés et préserver ainsi I’établissement (1¢ point).

1 - Le traitement atypique de la défaillance bancaire :

Il est certain que la faillite d’une banque ou d’un établissement financier n’a rien
de commun avec la faillite d’une entreprise commerciale ou industrielle. Les enjeux
sont trop importants et une crise systémique ferait disparaitre des pans entiers de
I’économie. C’est pourquoi, le législateur a voulu, 2 travers deux mécanismes
instaurer un traitement hors procédures administrative et judiciaire, et exploiter
toutes les possibilités de redressement que le systéme bancaire dans son ensemble
peut offrir afin de retarder au maximum la déconvenue de 1’établissement en cause.

Mais on peut regretter que notre droit financier et bancaire n’offre pas assez
d’instruments appropriés pour organiser le redressement d’un établissement a partir
de la restructuration du bilan.

On ne peut par exemple ni faire appel a la technique de la defeasance (défaisance)
qui consiste a sortir du bilan les dettes figurant au passif par le transfert des titres dans
une entité distincte chargée du traitement, ni a celle de la titrisation qui consiste a
expurger du bilan les créances détenues sur la clientele pour étre cédées a un fonds
commun de créances.
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L’actualité a révélé que les difficultés bancaires sont impopulaires et I'on a
toujours tendance a en attribuer la responsabilité aux pouvoirs publics.

Mais I’histoire des défaillances bancaires montre que les problémes bancaires
sont omniprésents dans n’importe quel systéme bancaire ou plus exactement dans
n’importe quel modele de supervision bancaire.

En effet, dans aucun pays au monde, la maitrise des risques bancaires est totale.
Méme ceux parmi les pays qui sont dotés de toute 1’instrumentation appropriée pour
assurer une supervision rigoureuse des banques n’ont jamais été a I’abri d’une
défaillance.

Cela a été le cas aux Etats Unis entre autres, avec la Continental Illinois et les
Savings and loans, en France avec la banque Pallas Stern, le Crédit Foncier et le
Crédit Lyonnais, au Royaume Unis avec la Barrings, au Japon ou certaines banques
ont méme étaient nationalisées pour un temps afin de pouvoir organiser leur
sauvetage, etc....

La défaillance bancaire n’est pas forcément le produit d’une infraction a la
réglementation prudentielle, elle peut étre générée par une erreur stratégique, une
concentration de risques sur un secteur d’activité donné (immobilier, transport aérien
en période de crise, par exemple) comme elle peut étre provoquée par une série de
carences ou de malversations qui I’amplifieront. '

La liquidation est la solution la plus radicale. Elle a été utilisée dans le cas des
banques de petite taille dans la mesure ou leurs disparitions ne risquaient pas
d’entrainer de répercussions systémiques.

Le cas de la Bank of Credit and Commerce International (BCCI) est particulier.
Sa liquidation est liée a sa mauvaise réputation et son implication directe dans de
graves malversations. En plus, cette banque domiciliée aux iles Cayman n'était
rattachée a aucune Banque Centrale.

En Algérie, comme dans la plupart des pays, il existe un dispositif de gestion des
crises bancaires qui vise a dédramatiser les difficultés en organisant soit le sauvetage
de I’établissement défaillant soit sa liquidation.

Dans les deux cas, le dispositif en place repose aussi bien sur une législation
spéciale, c’est a dire la législation bancaire que sur le droit commun, c’est a dire le
livre III du code de commerce qui traite des faillites et réglements judiciaires.
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Par ailleurs, les contraintes d’accés au web sont multiples : absence généralisée
du haut débit, manque de point national d’interconnections pour les fournisseurs
d’acces, insuffisance des installations électroniques...

Toutefois, I'entrée sur le marché algérien du Wi max ™ permettra de pallier
Iinsuffisance constatée d’une part et d’autre part d’assurer les liaisons Internet haut
débit dans les zones difficilement accessibles, 1’ Algérie étant un pays vaste dont le
Sahara occupe 85% de son territoire.

Ce type d’acces, outre sa rapidité, il offre ’avantage de faire 1’économie de
Iinstallation des infrastructures filiéres.

Si la dématérialisation dans d’autres cieux est justifiée par le souci d’améliorer
'accés @ des entreprises a4 la commande publique par le développement de
procédures électroniques adéquates, en Algérie, elle est beaucoup plus motivée par la
simplification et la réduction des lenteurs dans les procédures de passation
notamment en maticre de publication des avis d’appels a la concurrence ®, de retrait
des cahiers des charges et de dépot des offres.

Au plan juridique, la dématérialisation en Algérie reste un véritable défi.
L’inexistence d’'un commerce électronique et I’absence de textes instituant la validité
des supports magnétiques comme moyen de preuve juridique “ constituent un
handicap sérieux au développement de la société de I’information.

(1) Worldwide interpretation for Microwave Acces : c’est un outil de transmission de donnés sans fil
I’équivalent de plusieurs centaines de connections ADSL sur un rayon de 50 km.

(2) Au Etats Unis d’Amérique la dématérialisation dans les marchés publics a été imposée dés 1993. En
Europe le débat sur lu question a été amorcé avec force en 1996 dans le cadre de la commission
européenne (livre vert).

(3) Le retard accusé dans lu publication des avis d’appel d’offres par le BOMOP et surtout par le biais
de I'ANEP a toujours été source de problémes et de désagréments pour le service contractant.
Llinstruction du chef du gouvernement oblige tous les services contractants a publier les appels d’offres
par le biais de '’ANEP. La négociation directe avec les organes de presse pour la publication des appels
d’offres étant interdite.

(4) Notamment lu signature électronique sécurisée.
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- L’exigence de criteres spécifiques pour orienter le choix vers un candidat
déterminé a 1’avance,

- Le recours injustifié au gré a gré (simple ou apres consultation)

- Fractionnement artificiel d’une prestation homogeéne en vue d’échapper au seuil
de passation

- le cantonnement derriére un lieu technologique ou un savoir faire spécifique ou
un critére géographique en vue de s’affranchir des régles de la concurrence

- Ouverture des négociations aprés ouverture des plis et exigence de mesures
d’accompagnements non prévues dans les cahiers des charges de 1’appel d’offres.

- déclaration abusive de I'infructuosité de 1’appel d’offres en vue de consulter
librement les entreprises dans le cadre de gré a gré apres consultation.

3. Dématérialisation des marchés publics :

Depuis I’avénement d’Internet, les nouvelles technologies de 1’information et de
la communication (NTIC) ne cessent d’occuper un espace de plus en plus croissant
dans le domaine des affaires et du commerce V. Elles sont, désormais, devenues le
vecteur incontournable du développement de toutes les sphéres socio-économiques.

Dans ce cadre, les NTIC bénéficient d’un soutien stratégique de la part des Etats
et des gouvernements eu égard a leur apport incontestable en tant qu’outil privilégié
au service du développement et de la modernisation de la société.

Dans le domaine des marchés publics, la dématérialisation signifie d’une part, le
remplacement des supports matériels (papiers) par des supports immatériels (écrits
électroniques) et d’autre part la transmission et I’échange d’information par des
moyens de communication informatiques.

La dématérialisation des procédures de passation, offre des avantages certains.

- Elle réduit les cofits des formalités procédurales aussi bien pour I’acheteur
public que pour I’entreprise cocontractante.

- Elle permet d’améliorer I’efficacité de 1’achat public, a la fois, économiquement
et du point de vue rapport qualité prix.

- Elle offre I’avantage de faire des gains en terme de temps, vu I’instantanéité de
la transmission et de la réception des informations.

- Elle permet d’assurer une large diffusion et de toucher un maximum de
candidats. L’acces se fait sur simple clic.

La dématérialisation des procédures de passation en Algérie n’est pas a 1’ordre du
jour vu que I’'usage d’Internet n’est pas encore suffisamment répandu dans la société @,
et I'informatisation des administrations publiques reste encore un objectif a atteindre.

(1) Selon le rapport DIGIWORLD 2005, 15% du commerce international est dématérialisé. Le marché des
NTIC a drainé en 2004 un volume global de 2 530 milliards d’euros.

(2) L’Algérie enregistre le taux le plus faible dans les pays du Maghreb en terme de pénétration des
ordonnateurs dans les foyers. Source : rapport de la banque mondial sur I’Algérie.
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Ce phénomene universel, occupe depuis plus d’une décennie, le devant de la
scene internationale ™ et figure parmi les préoccupations des gouvernements, de la
société civile, des institutions internationales, et des Organisations Non
Gouvernementales. La corruption exerce un effet pervers sur 1’économie et sur tous
les rouages de la société.

L’éclosion de la volonté politique, en Algérie, en vue d’endiguer ce phénomene a
été exprimée par la création en 1996 @ de I’Observation Nationale de Surveillance et
de Prévention de la Corruption. Ce dernier avait pour mission de mettre en place une
stratégie de lutte contre la corruption et de signaler aux pouvoirs publics les
délinquances économiques et financiéres. Cependant I’existence de cet observatoire
n’était qu’éphémere. Il a été supprimé en 1999 pour étre repris avec force dans le
cadre de la loi anti-corruption.

Cette loi qui a déja fait I’objet d’un premier examen au niveau de I’ Assemblée
Populaire Nationale rentre dans le cadre de la mise en place des instruments énoncés
par la convention de lutte contre la corruption signée par 1’ Algérie en décembre 2001
au Mexique sous les auspices des Nations Unies ©.

La loi anti-corruption constitue, en fait, un prolongement du dispositif 1égislatif
répressif visant a promouvoir la transparence et 1’éthique dans la gestion des affaires
publiques et dans I’économie en général .

Dans le domaine des marchés publics, la corruption trouve souvent son chemin
dans les nombreuses entorses aux reégles de concurrence, de transparence et d’égalité
de traitement des candidats.

Dans ce contexte, des pots-de-vin sont versés pour obtenir des informations
confidentielles en vue d’étre sélectionné sans remplir les conditions minimales
requises.

Les tentatives de détournement des regles de concurrence favorisant la corruption
prennent généralement différentes formes a savoir :

- modification des conditions de I’appel d’offres ou non respect des cahiers de charges,
- Le recours abusif a 'urgence pour conclure des marchés sans mise en
concurrence,

(1) Cela s’est manifesté notamment par la création des Observatoires de Lutte Contre la Corruption,
Convention de I'OCDE sur la lutte anti-corruption, rapports sur le développement dans le monde de 1996
et 1997 de la Banque Mondiale, différentes actions de «transparency international».

(2) Sous le régne du président Liamine Zeroual.

(3) Le projet de loi anti-corruption a été précédé par la création d’un groupe de travail chargé de réfléchir
et d’arréter les termes de références en la matiere.

(4) Le premier texte qui a été adopté, dans ce sens, est la loi du 06 février 2005 portant sur le blanchiment
d’argent et le financement du tourisme.

38




Le droit des marchés publics en Algérie :
Revue Conseil d’Etat N° 7 réalité et perspectives

En Algérie, la volonté d’intégrer I’environnement dans les projets de
développement s’est exprimée a travers plusieurs textes législatifs particulierement la
loi n°03-10 du 19 juillet 2003 relative a la protection de 1’environnement dans le
cadre du développement durable, la loi n°01-20 du 12 décembre 2001 relative a
I’aménagement et au développement durable du territoire et 1a loi 03-01 du 17 février
2003 relative au développement durable du tourisme...

La loi n°03-10 dispose que la protection de 1’environnement dans le cadre du
développement durable vise comme objectif, entre autres, la promotion et
I’ utilisation écologique et rationnelle des ressources naturelles disponibles, ainsi que
’usage de technologies plus propres. La méme loi confie au Ministére chargé de
I’Environnement le soin d’élaborer un Plan National d’ Action Environnementale et
de Développement Durable valable cinq (05) ans.

En outre, cette loi soumet les projets de développement , ayant des incidences
directes ou indirectes, immédiates ou ultérieures sur le cadre naturel @, & une étude
ou notice d’impact sur I’environnement en fonction de leur importance.

En dépit de I’intérét accordé a la protection de 1’environnement dans le cadre des
projets de développement, la réglementation des marchés publics reste relativement
muette sur cette question en ce sens que le Décret Présidentiel 02-250 ne comporte
pas de dispositions expresses sur la prise en compte de la dimension
environnementale dans les marchés publics.

Une telle orientation aurait incité, les services contractants a 1’échelle nationale
d’avoir des repéres en la matiére et de mener, par conséquent, un véritable dirigisme
écologique en invitant les entreprises, a travers les cahiers des charges des appels

d’offres, a choisir les procédés technologiques non polluant ou a adopter des
techniques de réalisation qui n’affectent pas le cadre naturel et 1’aspect paysager.

En somme, c’est toute la question de 1’environnement dans la commande
publique qui reste a définir dans la réglementation des marchés publics en vue
d’impulser une dynamique environnementale guidée par une administration éco-
responsable.

2. Marche publics et lutte contre la corruption :

11 n’est nul besoin d’étre spécialiste des marchés publics pour percevoir que le
domaine de la commande publique constitue un terreau propice ou pullulent les
phénomenes de corruption. Cela s’explique par I’ampleur des sommes mises en jeu
dans le cadre, notamment, de la conclusion des gros marchés.

(1) Infrastructures, installations fixes, ouvrages d’art, constructions, travaux «’aménagement, usines...
(2) Il s’agit, entre autres, des espéces, ressources, milieux et espaces naturels, les équilibres écologiques
et la qualité de vie du citoyen....
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En effet, au terme de ’article 128 bis de la loi 01-09 du 26 juin 2001 modifiant
et complétant I’ ordonnance N° 66-156 du 08 juin 1966 portant code pénal, sont punis
d’un emprisonnement de deux (02) a dix (10) ans et d’une amende de 500.000 DA a
5.000.000 DA :

- Toute personne agissant pour le compte d’un organisme public vise ou révise un
marché ou un avenant en violation des dispositions législatives ou réglementaires en
. vigueur, en vue de procurer a autrui un avantage injustifié.

- Toute personne qui met & profit I’autorit¢ ou I'influence des agents des
organismes publics en vue de majorer les prix ou modifier la qualité des prestations
au les délais de réalisation.

L article 128 bis1 prévoit, quant a lui, une peine de réclusion de cinq (05) a vingt
(20) ans et d’'une amende de 100.000 DA a 5.000.000 DA, a toute personne qui
pergoit ou tente de percevoir, a I’occasion de la passation et de I’exécution d’un

marché, a son profit au profit d’un tiers une rémunération ou un avantage
quelconque.

En sus des peines citées ci-dessus, le code pénal prévoit d’autres sanctions
notamment en cas de corruption active ou passive, de trafic d’influence, d’abus de
biens sociaux, de faux et usage de faux. Ces derniéres font aussi partie de 1’arsenal
répressif dans le domaine des marchés publics.

VI - LES NOUVEAUX DEFIS DES MARCHES PUBLICS EN ALGERIE :
1. Marchés publics et développement durable :

Depuis le sommet de la terre de RIO (Brésil) en 1992 qui a tiré la sonnette
d’alarme sur les dangers qui guettent la planéte en raison des dégradations avancées
affectant directement 1’environnement, la communauté internationale a pris
conscience de la gravité de la situation et par conséquent de la nécessité d’adopter
des mesures concrétes en vue de mettre en place une véritable stratégie visant a
limiter les dégats a court terme " et asseoir une politique de développement qui
concilie développement économique proprement dit, équité sociale et protection de
I’environnement. Cette analyse d’interface, consistant a intégrer les trois dimensions
dans une démarche cohérente, a donné naissance a la notion du «développement
durable». Désormais, la croissance économique doit avoir un visage humain et ne
doit pas se faire au détriment des espaces naturels.

(1) Réduction de I’émission des gaz a effet de serre notamment les CFC.
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» Au niveau du Conseil de la Concurrence :

Le conseil de concurrence réprime les comportements des entreprises visant a
empécher, a restreindre ou a fausser la concurrence dans le domaine des marchés
publics. En effet, I’ordonnance N° 03-03 du 19 juillet 2003 relative a la concurrence
énumere les pratiques anticoncurrentielles susceptibles de sanctions telles que les
ententes illicites entre entreprises, la concentration illégale et 1’abus de posmons
dominantes ou monopolistiques " et le dumping...

Les sanctions pécuniaires que peut infliger le Conseil de la concurrence peuvent
atteindre 7 % du montant du chiffre d’affaires hors taxes réalisé en Algérie au cours
du dernier exercice clos par les entreprises mises en cause ®.

* Au niveau des juridictions financieres :

La Cour des comptes et les Chambres Territoriales peuvent & 1’occasion du
contréle de la gestion des comptables publics sanctionner le manquement aux
dispositions d’ordre public prévues dans la réglementation des marchés publics.

La responsabilité des comptables publics peut étre mise en jeu a I’occasion de
1’apurement de leurs comptes de gestion. Quant aux ordonnateurs ils sont justiciables
auprés de la Chambre de Discipline Budgétaire et Financiere qui sanctionne les
irrégularités constatées dans la passation et I’exécution des marchés publics gérés par
les services contractants et ce, sur le fondement de article 88 alinéa 13 de
I’ordonnance 95-20 du 17 juillet 1995 relative a la Cour des comptes. L.’amende qui
peut étre infligée en la matiére, en fonction de la gravité de la faute commise, peut
atteindre la rémunération annuelle brute allouée a I’agent fautif a la date de la
commission de I’infraction.

Dans le cas d’octroi 2 soi méme ou 2 autrui d’un avantage substantiel injustifié,
pécuniaire ou en nature, au détriment de I’Etat ou d’un organisme public, la sanction
prévue a I’article 91 de ladite ordonnance est le double de celle mentionnée ci-dessus,
et ce, sans préjudice des autres poursuites judiciaires notamment pénales.

* Au niveau de la juridiction pénale :

Le nouveau code pénal prévoit un dispositif répressif visant a mettre un terme aux
dérives constatées dans la passation des marchés publics (domaine privilégié de la
délinquance économique et financiere). Ce dispositif est renforcé par I'institution
d’un nouveau délit d’octroi d’avantages injustifiés.

(1) L’article 111 du Décret Présidentiel N°02-250 habilite la Commission d’Analvse des Offres a proposer
au service contractant, le rejet de ’offre retenue dans le cas ou lattribution du marche oot ioeran o
position dominante sur le marché ou fausserai le jeu de lu concurrence.

(2) Articles 56 et 61 de ladite ordonnance.
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- Formulation du texte :

Généralement, la lecture des dispositions juridiques permet de savoir si celles-ci
sont obligatoires ou non et ce, en fonction de leur formulation. Ainsi, I’utilisation de
I’impératif renseigne souvent du caractere obligatoire de la norme juridique ©.

2. Les risques encourus :

Les régles relatives a la passation et a I’exécution des marchés contenues dans la
RMP ont pour finalité la réalisation de I’intérét général et le bon emploi des fonds
publics. Le non respect de ces régles, aussi bien par I’administration que par
I’entreprise, entraine des responsabilités pouvant déboucher sur des sanctions plus ou
moins lourdes en fonction de la gravité des irrégularités et des infractions commises.

Les sanctions prévues dans la 1égislation en vigueur dans le domaine des marchés
publics peuvent étre prononcées par les instances ci-apres :

¢ Au niveau de la Juridiction administrative :

Il est utile de signaler que le juge administratif assure I’essentiel du contrdle
juridictionnel dans le domaine des marchés publics ®. En effet, le juge administratif,
en cas de recours, peut étre amené a sanctionner I’inobservation des dispositions
d’ordre public relatives aux marchés publics notamment en matie¢re de passation et
ce, de deux maniéres : soit, il prononce une nullité relative c'est-a-dire une nullité
partielle qui n’affccte que les actes entachés d’irrégularité, soit une nullité absolue,
dans ce cas c’est tout le marché qui est annulé vu les graves manquements relevés
notamment dans le cas du non respect de la concurrence et de la transparence dans
les opérations de lancement du marché public.

Le juge administratif peut également accorder des dommages- intéréts dans le cas
ol I’entreprise injustement évincée présente la preuve, au vu des critéres contenus
dans le dossier de consultation, qu’elle avait réellement la chance de remporter le
marché ®.

(1) Ci-aprés quelques exemples : art. 22 : «la procédure du gré a gré est une régle de passation de contrat
exceptionnelle, qui ne peut étre retenue que dans les cas énumérés a Uarticle 37 du présent décret» ; art.
36 : « le service contractant doit motiver son choix...» ; art.39: «le recours a la publicité par voie de
presse est obligatoire dans les cas suivant...» ; art.48 : «aucune négociation n’est autorisée avec les
soumissionnaire apres [’ouverture des plis...».
(2) Encore faut-il noter que dans le droit Algérien, le wali (préfet) exerce aussi un controle de légalité sur
les délibérations des assemblées communales portant approbation des marchés. En effet, en cas
d’irrégularité constatée dans la passation, le wali peut par décision (arrété) prononcer 1’annulation de
la délibération entachée d’irrégularité. A charge pour le Président de I’Assemblée Populaire Communale
d’attaquer la décision du wali en annulation aupres de la chambre administrative régionale compétente
(les tribunaux administratifs prévus dans les textes n’étant pas mis en place a ce jour).

(3) En Algérie, les entreprises n’usent pas généralement de ce droit de peur d’étre définitivement
écarté dans les futurs appels d’offres.
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Il serait bien difficile de dresser une liste exhaustive des dispositions de la RMP
qui sont d’ordre public . C’est au juge administratif qui 2 la faculté juridique
d’apprécier, lorsqu’un contentieux survient, le caractére licite ou illicite d’un accord
de volontés.

Toutefois, il existe bien des indices permettant de reconnaitre, plus au moins, les
dispositions impératives auxquelles nul ne peut y déroger. Ces indices peuvent &tre
résumés comme suit :

- L’existence de textes pénalement sanctionnés :

Certains textes a caractere législatif comportent des sanctions en cas
d’inobservation des régles d’ordre publics c’est le cas par exemple du code des Taxes
sur le Chiffre d’Affaires qui interdit I’acces aux marchés publics en cas de fraudes
fiscales et de la législation sur les opérations de changes prévoyant I’exclusion
Judiciaire des marchés publics en cas de non observation de ladite 1égislation. ..

- Le niveau hiérarchique du texte :

Généralement les textes les plus élevés dans la hiérarchie des normes juridiques
comportent plus de dispositions d’ordre public que les textes de niveau inférieur (la
constitution, la loi organique, la loi tout court, I’ordonnance, le décret présidentiel, le
décret exécutif, I’arrété interministériel, I’arrété ministériel, instruction,circulaire...)

- Textes d’application immédiate :

Lorsque des circonstances particulieres surviennent, des textes ayant un caractére
urgent et immédiat sont pris par les autorités compétentes en vue d’apporter les
solutions adéquates et les correctifs nécessaires au bon fonctionnement du service
public. Ces textes bien qu’ils soient du ressort réglementaire (instructions,
circulaires...) comportent, néanmoins, des dispositions d’ordre public.

- Textes disposant sur la nullité des conventions contraires :

Lorsqu’un texte édicte la nullité d’une convention contraire 2 une disposition
impérative ou prévoit carrément des sanctions pénales en la matiére cela signifie
simplement qu’il est d’ordre public.

- Méconnaissance sanctionnée par le juge :

Les décisions du juge administratif portant sur la nullité relative ou absolue des

marchés publics donnent généralement des éclairages précis sur le caractére
impératif et obligatoire des dispositions ayant servi de fondement 2 1’annulation.

(1) Généralement les dispositions relatives aux régles de passation, a la sous-traitance, G la réglementation
des prix, au cautionnement bancaire, aux assurances... sont des dispositions d’ordre public.
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1. D’ordre public des marchés publics :

En effet, il existe bien des dispositions de la RMP qui sont considérées comme
étant des regles impératives non susceptibles de dérogations conventionnelles.
Celles-ci peuvent étre résumées sommairement comme suit :

* Dispositions d’ordre public en matiere de conclusion du marché :

Un marché public doit étre impérativement conclu par une autorité compétente
c’est a dire diment habilitée a engager la collectivité publique. L’article 07 de la
RMP énumere les personnes pouvant signer les marchés publics. Il précise que ces
derniers ne sont valables et définitifs qu’apres leur approbation par qui de droit.

La non observation de cette regle entraine la nullité du marché prononcée par le
Jjuge administratif, et ce, sans préjudice des poursuites pénales.

* Disposition d’ordre public en matiere de passation des marchés :

Les procédures de passation prévues dans la RMP visent a garantir I’efficacité de
la commande publique par, notamment, le strict respect des principes relatifs a
I'égalité du traitement, au libre accés et a la transparence des procédures. La
transgression des ces principes entraine de lourde responsabilité. La jurisprudence
administrative est constante sur le caractere obligatoire des regles de passation des
marchés publics. Celles-ci sont, précisément, des dispositions d’ordre public par
excellence.

* Disposition d’ordre public en matieére d’exécution des marchés :

Il n’est pas aisé d’inventorier les dispositions d’ordre public relatives a
I’exécution des marchés publics ; il est néanmoins reconnu, au plan jurisprudentiel,
que certaines régles sont impératives en la matieére. L’ on peut citer dans ce sens les
dispositions relatives : au régime des garanties, a la conclusion des avenants, a la
réglementation des prix, a la sous-traitance, aux assurances, aux intéréts moratoires.

¢ Disposition d’ordre public en matiere de responsabilité :
Y p

Les deux parties au contrat ne peuvent pas s’exonérer ou limiter leur
responsabilité. Le domaine de la responsabilité reléve de la compétence de la loi , ce
qui ne doit laisser aucune marge de manceuvre pour les cocontractants. Ainsi, toute
clause exonératoire est considérée comme étant illicite.

(1) Responsabilité civile, pénale.
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Le recensement économique des marchés publics est devenu un facteur de
transparence de la vie économique de plus en plus exigé notamment dans le cadre des
regles de I’OMC. Il permet d’avoir des informations précieuses sur 1’étendue et le
volume des marchés passés par les différents services contractants, sur 1’origine des
fonds alloués au financément de la commande publique, sur la répartition des
entreprises " et des secteurs d’activités, sur le degré de concurrence dans les marchés
publics (nombre de marchés conclus suivant la procédure d’appel d’offres et du gré
agré...)

Par ailleurs, I’existence de cette statistique a pour vocation, d’une part, d’éclairer
les pouvoirs publics pour prendre des mesures de politique économique plus
adéquates et d’autre part d’informer I’opinion publique sur la maniére avec laquelle
sont gérés les fonds publics.

Le recensement économique s’aveére également un atout incontestable dans la
lutte anticorruption dans la mesure ott I’information sur les entreprises est largement
diffusée exercant sur celles-ci un effet trés dissuasif. Ce dernier souci est en quelque
sorte, a I’origine de la création des observatoires économiques de ’achat public qui
captent les grandes tendances de la commande publique et qui filtrent les diverses
informations sur les marchés publics en vue d’une meilleure fiabilité des données
statistiques en la matiére.

V - VALEUR ET FORCE OBLIGATOIRE DES DISPOSITIONS DE LA RMP :

La réglementation des marchés publics est une branche du droit administratif qui
englobe I’ensemble des dispositions applicables aux administrations & 1’occasion de
la conclusion par celles-ci de contrats avec les tiers.

Les contrats administratifs sont soumis donc a une réglementation spécifique
contenant la «clause exorbitante» du droit commun c'est-a-dire celle qu’on ne
retrouve pas d’habitude dans les contrats de droit privé soumis aux dispositions du
code civil.

Ces clauses exorbitantes trouvent leur raison d’étre et leur fondement dans le
principe sacro-saint du service public et de l'intérét général qui échoit a
I’administration en tant que puissance publique jouissant de pouvoirs inaliénables.

C’est précisément cette spécificité qui confere au droit des marchés publics sa
force obligatoire d’oli la notion d’ordre public applicable au marché public .

(1) Degré de participation de la PME a la commande publique.

(2) Cela ne signifie pas que les dispositions prévues dans le code civil ne s’appliquent pas au marché
public. Elles s’appliquent subsidiairement ce qui est d’ailleurs rappelé implicitement dans I'article ler du
décret présidentiel 02-250.
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La réorganisation projetée des structures du Ministére des Finances promet une
certaine réhabilitation des organes et institutions en charge de la matiere des marchés
publics, dans la mesure ot il est question d’ériger ’actuelle Sous Direction des
marchés publics en Direction centrale dotée de moyens juridique, matériel et humain
pour servir de soutien aux travaux et activités de la CNM.

Cette approche visant a redynamiser les cadres réglementaire et contractuel des
marchés publics est rendue nécessaire par le souci de garantir efficacité de la
commande publique et par conséquent de la dépense publique notamment dans le
cadre du Programme de Consolidation de la Croissance Economique qui mobilisera
chaque année jusqu’a 2009  une enveloppe financiére avoisinant les douze (12)
milliards de dollars.

6. Absence d’informations économiques sur les marchés publics :

En dépit de I'importance des marchés publics et de leur poids considérable dans
I’économie nationale, la RMP ne prévoit aucune procédure visant a rendre disponible
une information statistique propre au domaine des marchés publics.

La seule disposition qui prévoit un instrument susceptible de favoriser la
disponibilité de Iinformation sur les marchés publics est précisée a I’article 113 de
la RMP. Ce dernier fait obligation a tous les services contractants, dans le cadre du
controle hiérarchique, d’adresser a I’autorité de tutelle et & la commission des
marchés compétente, a la réception définitive de tout projet, un rapport d’évaluation
précisant les conditions de réalisation de I’ouvrage et son cofit définitif par rapport 2
I’objectif initial. Il doit permettre notamment a la hiérarchie de vérifier la conformité
des marchés passés par les organismes sous tutelle aux objectifs d’efficacité et
d’économie et aux priorités du secteur. Mais dans les faits, ces rapports sont rarement
établis par les services contractants et encore moins réclamés par les administrations
de tutelle.

Du point de vue institutionnel, 1’absence d’informations économiques sur les
marchés publics en Algérie a été aggravée par la suppression en 1985 @ de la
Direction Générale des Marchés Publics (DGMP) au, niveau du Ministere du
Commerce ® qui avait pour mission principale la programmation de la commande
publique, la coordination entre les différents opérateurs publics et le contrdle de la
passation des marchés publics ®. :

(1) Rapport de présentation de lu loi de finances pour I’année 2005, ministére des finances.

(2) Intervenue par décret du 21 mai 1985 portant organisation de I’administration du ministére du
commerce. :
(3) Cette Direction Générale était constituée de deux direction : la Direction de la Programmation et de
la Réglementation des Marchés Publics et la Direction de la Coordination et du Contréle de la Passation
des Marchés Publics. Les deux directions sont composées, a leur tour, de sous directions.

(4) La DGMP a été reléguée en sous direction des marchés publics au niveau de la Direction de la
Réglementation et Contrdle (DGB ministére des finances).
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» Controle externe a priori :

En sus des prérogatives mentionnées ci-dessus, la CNM exerce un contrdle de
régularité ¥ en matiere de passation et d’attribution des marchés d’importance
nationale dont le montant dépasse les seuils ci-apres :

- 200 000 000,00 DA pour les marchés de travaux,
- 100 000 000,00 DA pour les marchés de fournitures,
- 60 000 000,00 DA pour les marchés d’études et de services.

Elle exerce également un controle sur tous les avenants qui portent le montant
initial au dela des seuils mentionnés supra.

En dépit de I'importance des missions et prérogatives dont elle est investie, la
CNM n’a pas les moyens de sa politique.

En effet, si sous I’empire du décret du 07 novembre 1981 portant organisation de
I’ Administration Centrale du Ministére du Commerce aujourd’hui abrogé, la CNM était
dotée véritablement de moyens institutionnels et humains adéquats, organisés autour de
la Direction Générale des Marchés Publics * qui employait une trentaine de cadres ayant
le profil de juristes ou d’économistes. I n’en est pas, du tout, le cas aujourd’hui.

Actuellement la CNM est présidée par le Directeur de la Réglementation et du
Contréle (DRC) qui est le représentant du ministre des finances. Quant au secrétariat,
il est assuré par la sous direction des marchés publics (DRC/DGB). Le réglement
intérieur de la CNM institue deux sections  (section juridique et section économique
et technique) composées des membres de la CNM.

Telle qu’elle est organisée actuellement, la CNM n’arrive pas a assumer
pleinement les prérogatives qui lui sont conférées par le Décret Présidentiel 02-250
notamment en matiére de programmation et d’orientation de la commande publique
et de la promotion du droit des marchés publics.

Sa mission est, en grande partie, confinée dans I’approbation des cahiers des
charges avant le lancement des appels d’offres des marchés relevant de sa compétence,
I’examen des marchés publics y afférents dans le cadre du contrdle externe a priori et
I’étude des recours introduits par les entreprises lors de la passation “ et de I’exécution
des marchés.

(1) Le contréle joue le rdle de garde fou notamment dans le cadre de la formalisation des marchés publics.
1l constitue, en fait, le garant de la conformité des procédures de passation a la réglementation en vigueur.
(2) La D.G.M.P. était composée de deux directions subdivisées en sous directions. Ces structures se relayaient
pour assurer le secrétariat de lu C.N.M. en fonction du domaine de compétence de chacune d’elle. De ce fuit,
tous les travaux de la C.N.M. étaient préparés en umant par toute une organisation bien structurée.

(3) Arrété ministériel (finances) n°332 de décembre 2002 portant réglement intérieur de la CNM.

(4) En ce qui concerne les marchés relevant de sa compétence.
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S. Inadaptation du cadre institutionnel :

En vertu des dispositions du Décret Présidentiel n°02-250, la Commission
Nationale des Marchés (CNM.) est I’organe institutionnel qui a la charge, a la fois,
de superviser et de promouvoir la matiére des marchés publics en Algérie.

A ce titre, elle assure une triple mission & savoir :
* Participation a I’élaboration de la réglementation des marchés publics :

La CNM est habilitte a proposer aux autorités concernées toute mesure
nécessaire a I’amélioration du processus d’élaboration, de passation et d’exécution
des marchés publics. Elle est chargée, en outre d’examiner en séance pléniere, en
section ou en sous commission, les projets de CCAG, de CPC et de tout formulaire,

modele et document type préalablement a leur approbation par les autorités
compétentes.

En matiere de révision des prix, elle exerce un droit de regard sur les projets
d’homologation des indices de salaires et matieres. La réglementation ne précise pas,
toutefois, la valeur juridique des avis rendus dans ce sens par la CNM.

En somme, la CNM est le seul organe autorisé a interpréter et 3 commenter les
dispositions de la RMP notamment a ’occasion des saisines officielles par les
services contractants pour apporter des éclairages sur des points de droits soulevés ou
des réponses aux difficultés d’application de la réglementation des marchés publics.

De plus, la nouvelle réglementation habilite la CNM pour la premiére fois, a
examiner les recours formulés par les partenaires cocontractant en cas de litige avant
I'introduction d’une action en contentieux auprés des juridictions administratives.

* Participation a la programmation et a I’orientation de la commande publique :

Dans le cadre des objectifs de politique économique fixés par le gouvernement,
la CNM émet toute recommandation & méme de favoriser une meilleure
programmation des marchés publics et d’orienter la commande publique vers une
utilisation idoine de I’appareil national de production, ce qui est de nature a
rationaliser et uniformiser la commande publique.

II va sans dire que la programmation de la commande publique sous entend
nécessairement la disponibilité des donnés statistiques en la matiére ce qui est loin
d’étre le cas dans I’état actuel des choses .

(1) Voir le point IV.6 relatif a I’absence d’informations économiques sur les marchés publics en Algérie.
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complémentaire des marchés publics), souffre d’un vide juridique flagrant, sachant
que ces cahiers font partie de la définition méme d’un marché public. L article 8 «in
fine» du Décret Présidentiel 02-250 précise bien que «les cahiers des charges sont
des éléments constitutifs» d’un marché public. Ils font, par conséquent partie
intégrante du droit des marchés publics dans la mesure ol c’est eux qui précisent les
conditions dans lesquelles les marchés sont passés et exécutés.

Les cahiers des charges des marchés publics sont énumérés a I’article 9 du décret
a savoir :

- Les CCAG applicables a tous les marchés de travaux, de fournitures, d’études
et de services dont I’approbation est prévue par arrétés interministériels

- Les CPC qui fixent les dispositions techniques applicables a tous les marchés
portant sur une méme nature de travaux, de fournitures, d’études ou de services dont
I’approbation est prévue par arrété du ministre concerné ;

- les cahiers des prescriptions spéciales qui fixent les clauses administratives
particulieres propres a chaque marché.

Conformément aux dispositions du méme article cité plus haut, lesdits cahiers
devaient une fois publiés étre périodiquement mis a jour.

En dépit de I’obligation clairement énoncée de faire approuver les CCAG et les
CPC, et ce, depuis la promulgation de 1’Ordonnance de 1967 portant code des
marchés publics, ces derniers n’arrivent pas encore a voir le jour. Ce statut quo fait
du droit des marchés publics en Algérie un droit incomplet du fait qu’il est privé des
éléments constitutifs qui forment la charte contractuelle d’un marché public.

Par conséquent toute référence a un CCAG ou a un CPC releve de ’abstrait du
fait de I'inexistence de base juridique en la matiere .

11 sied de signaler qu’en I’absence des CCAG approuvés en la forme prévue dans
la réglementation des marchés publics, les services contractants font systématiquement
référence au CCAG travaux de 1964, alors que sur le plan juridique, ce cahier est
completement caduc du fait qu’il fait référence a la réglementation coloniale abrogée
définitivement par Iarticle 165 de 1’ordonnance de 1967.

De plus, le CCAG travaux de 1964 renferme beaucoup de dispositions qui sont
en contradiction avec la RMP en vigueur notamment en matiere de passation, de
reglement des litiges, d’actualisation et de révision de prix, d’octroi d’avance et de
cautionnement bancaire .

(1) 1l semblerait que le ministére des travaux publics dispose de son propre CPC sectoriel mais celui-ci
n'a pas fuit Uobjet d’approbation par arrété interministériel ce qui le vide de toute valeur juridique.

(2) Pour atténuer le poids de ces contradictions et maintenir le CCAG en tant que document
complémentaire d’un marché public, il est souvent recommandé aux services contractants de n’appliquer
que les dispositions qui ne sont pas contraires a la réglementation en vigueur. Voir le «guide de gestion
des marchés publics» du méme auteur publié en 2000 p. 136 a 138.
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Dans ce contexte, la reforme de 2002 " a introduit d’importantes modifications
qui sont en cohérence avec les bonnes pratiques universellement reconnues dans le
domaine des marchés publics. Les principales modifications apportées précisément
dans ce sens se déclinent somme suit :

* Renforcement de la transparence des procédures de passation par :

- la confirmation de la primauté de 1’appel d’offres par rapport au gré a gré ;

- I'obligation d’intégrer les critéres de choix et leur pondération dans le dossier
d’appel d’offres ;

- 'obligation de publier I’avis d’attribution provisoire du marché par voie de
presse en précisant les éléments ayant concouru au choix du candidat ;

- la transparence totale dans le cadre de I’ouverture des plis.

* institution de la possibilité d’introduire un recours précontractuel auprés de la
commission des marchés compétente .

* interdiction d’ouvrir des négociations apres ouverture des plis et durant tout le
processus d’évaluation des offres pour choisir le partenaire cocontractant .

* introduction d’une marge de préférence nationale de 15% accordée au produit
d’origine algérien. En dehors de cette marge, aucune autre considération ne peut
entamer 1’égalité des chances entre les candidats soumissionnaires.

* ouverture des marchés publics a la PME par le biais de la sous-traitance et par
la possibilité offerte aux services contractants de fractionner, sous certaines
conditions, la prestation contractuelle en lots séparés.

4. Un droit incomplet :

Depuis I'indépendance, la régle du jeu régissant le systéme des marchés publics
a constamment fait I’objet d’une consécration juridique par des textes a caractére
législatif ou réglementaire comme développé précédemment “. Cependant, le cadre
contractuel sensé étre organisé autour de la notion des eahiers des charges (document

(3) Congue a la lumiére de lu stratégie de reforme des marchés publics fixée dans le cadre de la conférence
«sur la reforme des marchés publics en Afrique» qui a eu lieu & Abidjun du 3 novembre au 04 décembre
1998 organisée conjointement par la Banque Africaine de développement, le Centre du Commerce
International la CNUCED / OMC, le PNUD et la Bunque Mondiale.

(2) Cette disposition est appelée a étre renforcée dans le cadre de lu révision du Décret Présidentiel 02-250 dont
Uavant projet est actuellement en préparation, par Uinstitution du référé précontractuel qui permettra & tout
soumissionnaire d’aller contester la procédure ou les conditions de passation d’un marché en justice s’il considere
qu’il y'a insuffisance de concurrence ou absence de transparence dans les opérations de lancement et de passation.
(3) En Algérie, la pratique des négociations aprés ouverture consiste a exiger un rabais sur 1offre
financiére ou carrément négocier des mesures d’accompagnement qui, souvent, n’ont rien avoir avec
l'objet du marché. Cette fugon de contourner les régles de concurrence se pose en porte-a-faux avec les
dispositions d’ordre public contenues dans I’Ordonnance n° 03.03 du 19 juillet 2003 relative a la
concurrence et dans la réglementation des marchés publics. Cet état de fait a eu pour conséquence de
ternir I'image de marque de I’acheteur public algérien aux yeux de certuaines entreprises étrangéres.

(4) Il s’agit de I'Ordonnance 67-90, du Décret 82-145, du Décret Exécutif 91-434 et du Décret Présidentiel 02-250.
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- la loi anti-corruption qui sera débattue prochainement au sénat qui prévoit
d’importantes dispositions sur les marchés publics dans le cadre de la transparence
de la vie économique et de la lutte contre la corruption.

En tout état de cause, la prochaine échéance relative a la révision constitutionnelle
apportera sans doute des éclairages sur cette question a la lumiére de 1’évolution
positive de cette matiére aux plans interne et international.

2. Un droit d’inspiration francaise :

De par les liens historiques, le droit des marchés publics algérien est
profondément d’inspiration frangaise. En effet, le cadre actuel régissant les marchés
publics reste largement influencé par le cadre ayant précédé la reforme frangaise de
1976 ™.

Les modifications et aménagements introduits dans le cadre des différentes
réformes examinées dans le chapitre précédent en vue d’adapter la matiere des
marchés publics a la réalité socio-économique du pays n’ont pas eu pour effet de
bouleverser la structure et le cadre théorique de passation et d’exécution des contrats
administratifs hérités du cadre francais. Le Décret Présidentiel n® 02.250 n’est en
réalité que le fruit de I’empilement des reformes successives entamées depuis
I’Ordonnance1967.

3. Un droit influencé par les tendances universelles :

Depuis, I’amorce de la réforme économique en 1988 s’inscrivant dans le cadre de
I’ouverture & I’économie de marché, la réglementation des marchés publics a été
guidée par le souci d’harmonisation de ses regles non seulement pour étre en
adéquation avec le nouveau mode de gestion économique mais aussi en vue de se
conformer aux principes universels applicables en la matiére notamment en prévision
de I’adhésion de 1’Algérie a I’'OMC et de I’accord d’association avec I’Union
Européenne 2.

Eu égard a cette situation, la réglementation actuelle reste, dans 1’ensemble,
caractérisée par une certaine rigidité dominée par 1’idée de maintenir un formalisme
protecteur des deniers publics au détriment, parfois, de I’efficacité des opérations.

(1) Le cadre frangais a été profondément remanié a plusieurs reprises. Les deux derniéres reformes en
date sont successivement celles du 07 mars 2001 et du 07 janvier 2004.
(2) Entré en vigueur le 01 septembre 2005.
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IV - SPECIFICITES DU DROIT DES MARCHES PUBLICS EN ALGERIE :
1. Un droit d’origine réglementaire :

Le droit des marchés publics en Algérie est un droit essentiellement d’origine
réglementaire. En effet, la constitution de 1996 ainsi que les précédentes (1976 et
1989) ne font pas figurer explicitement la matiére des marchés publics parmi la
compétence du législateur .

Cependant, avec I'importance de plus en plus accordée a celle-ci et le
développement du juridisme autour d’elle, bien des raisons militent en faveur de sa
constitutionnalisation. En effet, de nombreuses dispositions contenues dans les textes
de lois concernent de prés les marchés publics. Nous citerons dans ce sens et a titre
indicatif :

- le Code Civil @ (prévoyant les conditions de formation et de validité du contrat
applicables aussi au marché public).

- le nouveau Code Pénal ' (prévoyant le délit d’ octroi d’avantages injustifiés dans
les marchés publics).

- la loi relative aux assurances * (prévoyant les assurances obligatoires dans le
domaine de la construction).

- I’Ordonnance relative & la concurrence ® (prohibant les pratiques anti-
concurrentielles : concentration, entente, abus de position dominante...)

- La Loi 84-17 du 07 juillet 1984 relative aux lois de finances et la loi 90-21 du
15 aofit 1990 relative & la comptabilité publique (définissant les principes et les regles
comptables applicables aux marchés publics).

- L’Ordonnance 96-22 du 09 juillet 1996 relative a la répression des infractions &
la législation et a la réglementation des changes et des mouvement de capitaux de et
vers I’étranger (prévoyant I’exclusion judiciaire des marchés publics en cas de
transgression des dispositions de cette ordonnance par les personnes morales).

- la Loi sur les relations de travail ® (prévoyant les conditions de travail
notamment I’emploi des étrangers et réprimant le travail clandestin ...)

- I’Ordonnance relative & la Cour des comptes ™ (prévoyant des sanctions en cas
de non observation des régles de la discipline budgétaire et financiére notamment
celles relatives au code des marchés publics).

- Le Code des Taxes sur le Chiffre d’ Affaires (interdisant aux auteurs de fraudes
fiscales de soumissionner dans le cadre des marchés publics. (dispositions de
1’Ordonnance 96-31 du 30 décembre 1996 portant loi de finances pour I’année 1997)

(1) Ordonnance n° 67.90 fuit exception a cette régle et ce, en I'ubsence d’un cadre constitutionnel  cette époque.
(2) Ordonnance n° 75.58 du 26 septembre 1975 modifiée et compétée.

(3) Loi n° 01.09 du 26 juin 2001 modifiant et complétant I’ordonnance n° 66.156 portant code pénal.
(4) Ordonnance N° 95-07 du 25 janvier 1995.

(5) Ordonnance n° 03.03 du 19 juillet 2003.

(6) Loi n° 90.11 du 21 avril 1990.

(7) Ordonnance n® 95.20 du 17 juillet 1995.
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L. Part de la dépense d’équipement

Périodes dans la dépense publique totale
85-89 34%
90-00 23% @
01-04 34%
2005 47%
2006 52% @

S’agissant de la part du programme d’équipement public (crédit de paiement)
en pourcentage du PIB ¥, celle-ci a atteint en 2005 un pic jamais réalisé de 19% ©
(ramené au PIB de 2004) et 17% du PIB prévisionnel de 2005 © soit presque le un
15 ¢ de ’activité économique du pays ce qui dépasse pratiquement le double de
I’effort fourni en la matiére par les pays a revenus comparables.

Cette tendance, est appelée a étre maintenue ®, dans le cadre du programme
quinquennal de consolidation de la croissance (2005-2009).

Sachant que la moyenne de la part de la commande publique dans le PIB au
niveau des pays membres de 1’'Union Européenne est de I’ordre de 11% ©.

(1) Sources : lois de finances de I’année.

(2) La baisse de ce taux s’explique par la chute du prix du baril de pétrole accentuée par la période
difficile qu’a traversée le pays, marquée par le terrorisme et le sabotuge. La perte totale enregistrée en la
matiére durant ladite période est estimée, selon les chiffres officiels, a 30 milliards de Dollars.

(3) Projet de loi de finances pour 2006 approuvé par le conseil des ministres le 03 octobre 2005. Le budget
d’équipement dépasse le budget de fonctionnement.

(4) Les autorisations de programme sont de I’ordre de 1495 milliard de DA.

(5) Le taux n’intégre pus les dépensés d’équipement effectuées par les collectivités locales sur leurs
propres budgets.

(6) Ce taux n’intégre pas la part de la dépense publique réservée au financement de I’éconontie (dépenses
en capital).

(7) Chiffre consolidé loi de finances complémentaire 2005.

(8) Rapport de présentation de la loi de finances pour I’année 2005.

(9) Recommandations du conseil européen du 21 juin 2002 relatives aux grandes orientations des
politiques économiques.
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IIT - IMPORTANCE DES MARCHES PUBLICS EN ALGERIE :

La matiere des marchés publics a toujours été€ un outil indispensable et un axe
prioritaire dans le développement économique et social du pays. Il suffit pour s’en
convaincre de constater le nombre de textes pris dans ce sens depuis I’indépendance
du pays. Alors que dans bien d’autres matieres, 1’on pouvait se satisfaire de la
1égislation coloniale jusqu’au 05 juillet 1975 . Faut- il signaler encore qu’apres cette
date, certains domaines ont continué a souffrir d’un vide juridique jusqu’a des dates
relativement récentes.

L’importance accordée aux marchés publics trouve aussi sa justification dans le
fait que la croissance économique en Algérie a été souvent et en grande partie tirée
par la dépense publique notamment par le biais des secteurs du batiment, des travaux
publics et des ressources en eau (BTPH). A titre d’exemple, les dépenses budgétaires
totales ont cru de 55,5% sur la période 2000-2004 soit 1.832,5 milliards de dinars en
2004 contre 1.178,1 milliards en 2000 .

En terme prosaique, c’est par le biais de cet instrument privilégié de politique
économique que les pouvoirs publics arrivent a satisfaire les besoins sociaux
prioritaires des citoyens souvent par des mesures contra-cycliques notamment dans
les périodes de choc ou de récession économique.

Les marchés publics s’averent le moyen le plus efficace permettant 1’ atténuation
des tensions sociales, la lutte contre la pauvreté et en général I’amélioration du bien
étre des citoyens.

A titre illustratif, le Programme de Consolidation de la Croissance Economique
(appelé aussi programme complémentaire du PSRE) dont I’enveloppe financiére
globale a été estimée a 55 milliards de dollars pour la période 2005-2009 prévoit la
création de deux (02) millions d’emplois de toute nature, la satisfaction des besoins
de la population en matiere de logement, de santé, d’enseignement et de réalisation
d’infrastructures de base (réseaux routiers, ferroviaires, ressources en eaux @ ...).

I apparait clairement que I’enjeu de la commande publique dans I’économie est
considérable. Les dépenses d’équipement public ont toujours représentés une part
importante dans la dépense publique (voir a titre illustratif le tableau ci-dessous).

(1) Date de prise d’effet de I’'abrogation de lu législation antérieure a 1962.

(2) Source : note de conjoncture de lu Banque d’Algérie sur les tendunces monétaire et financiére de
I’année 2004.

(3) Déclaration de politique générale de !'exécutif faite a I’Assemblée Nationale par le Chef du
Gouvernement le 22 mai 2005.

22




Le droit des marchés publics en Algérie :
Revue Conseil d’Etat N° 7 réalité et perspectives

De plus, la nouvelle réglementation privilégie la rémunération du marché selon la
formule «a prix global et forfaitaire» ” en vue de mettre un frein aux réévaluations
intempestives et continuelles des enveloppes financi¢res dues en partie au non
respect du prix initial @.

16. Aménagements des mécanismes de reglement des litiges :

Outre I’institution du recours précontractuel cité précédemment, la nouvelle
réglementation a remplacé le recours hiérarchique pouvant déclencher la saisine du
Comité Consultatif institué auprés de chaque ministére, Wilaya et commune, par un
recours pouvant &tre adressé par le partenaire cocontractant, avant toute action en
justice, a la Commission Nationale des Marchés qui doit trancher par décision dans
un délai de 30 jours 2 compter de la date de I’introduction de la contestation.

17. Clarification et aménagement du régime des garanties :

La nouvelle réglementation a poursuivi I’ceuvre de clarification du régime des
garanties ¥ notamment en ce qui concerne la transformation de la caution de bonne
exécution et de la retenue de garantie lorsque un délai de garantie est prévu dans le
contrat.

Désormais, une distinction est opérée entre les garanties de bonne exécution
couvrant la période d’exécution et la caution de garantie couvrant la période de
garantie :

La regle générale en matiere de garantie d’exécution est la fourniture de la
caution de bonne exécution. Exception faite pour certains types de marchés d’études
et de services “ auxquels des retenues de bonne exécution peuvent y étre substituées.
Mais, dans tous les cas, les deux types de garanties doivent étre transformées a la
réception provisoire en caution de garantie qui reste la seule garantie ® valable
jusqu’a la réception définitive.

S’agissant des autres garanties notamment de restitution d’avances (forfaitaires et
sur approvisionnement) elles restent régies par les mémes dispositions prévues dans
I’ancienne réglementation.

(1) Généralement, il est recommandé de privilégier la fixation d’un prix forfaitaire pour toutes les
prestations pouvant étre définies au moment de la conclusion du marché.

(2) L’Instruction Présidentielle du 15 novembre 2001 a vigoureusement rappelé la nécessité de mettre fin
a ce genre de situation.

(3) Déja amorcée dans le cadre du décret 98-87 du 07 mars 1998 modifiant et complétant le décret 91434
(tous les deux présentement ubrogée).

(4) Dont.la liste devait étre fixée par arrété interministériel.

(5) Pour le cas éventuel des retenues de bonne exécution c’est lu provision constituée en la matiére qui
sera transformée a lu réception provisoire en caution de garantie.
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12. Clarification des critéres d’attribution au niveau de 1’évaluation de
Poffre financiere :

La nouvelle réglementation institue deux principaux criteres d’attribution au
stade de I’évaluation des offres financiéres a savoir, le moins disant pour les
prestations courantes dont le mode de passation courant est I’adjudication, et I’offre
économiquement la plus avantageuse (rapport qualité prix) lorsqu’il s’agit de
prestations techniquement complexes.

13. Confirmation du réle de la Caisse de Garantie des Marchés Publics (CGMP) :

Le role de la CGMP créée par décret n® 98-67 du 21 février 1998 en vue
d’apporter la garantie nécessaire pour le financement adéquat des marchés publics a
été réaffirmé par le nouveau décret. Elle constitue désormais un instrument essentiel
de I’Etat favorisant la réalisation financiere des marchés publics.

14. Systématisation du paiement des intéréts moratoires en cas de retard
dans le mandatement :

Le délai réglementaire de mandatement est désormais fixé a 30 jours a compter
de la date de la réception de la situation ou de la facture par I’administration. Le
défaut de mandatement dans ce délai par le service contractant fait courir a ce dernier
de plein droit le paiement des intéréts moratoires calculés au taux d’intérét bancaire

des crédits a court terme. Les modalités de calcul des intéréts moratoires sont
détaillées a I’article 77 du nouveau décret.

Dans le cas ol le mandatement n’a pas eu lieu 45 jours apres la date de dépot de
la situation aupres du service contractant, et que la date de mandatement n’est pas
portée par écrit a la connaissance du partenaire cocontractant et que les intéréts
moratoires n’ont pas ét¢ mandatés en méme temps que I’acompte, les intéréts
moratoires seront payés jusqu’a mise a disposition des fonds (virement constaté sur
le compte bancaire du cocontractant, I’extrait de comptes bancaires faisant foi).

L’institution de cette obligation doit inciter les services contractants a faire preuve
de célérité dans le traitement des demandes de paiement. De par le passé, les
entreprises ont toujours été victimes des retards dans le paiement de leurs situations
de travaux, affectant ainsi leur trésorerie immédiate, ce qui a souvent été source de
déséquilibre financier de bon nombre d’entre elles.

15. Intégration des prix mixtes dans les marchés publics :

N

Les prix des prestations contractuelles sont, conformément a la précédente
réglementation, soit des prix sur dépenses contrdlées, soit sur bordereau de prix
unitaires, soit & prix global et forfaitaire. Pour prendre en charge la particularité des
travaux de batiment, la nouvelle réglementation prévoit la catégorie des prix mixtes
c'est-2-dire au métré pour les travaux d’infrastructure et a prix forfaitaire pour les
travaux de superstructure.

20



Le droit des marchés publics en Algérie :
Revue Conseil d’Etat N° 7 réalité et perspectives

10. Renforcement de la transparence dans le cadre de ’appel a la concurrence :

Une série de mesures ont été prises en vue de favoriser la transparence dans le
cadre des opérations de lancement et de passation des marchés a savoir :

- L obligation de mentionner les criteres de choix du candidat et leurs coefficients
de pondération dans le cadre du dossier de I’appel d’offres,

- interdiction d’ouvrir des négociations avec les soumissionnaires apres I’ouverture
des plis et durant I’évaluation des offres pour le choix du partenaire cocontractant,

- La Commission d’Ouverture des Plis doit se réunir le jour méme de la date
limite de dépdt des offres. Les soumissionnaires sont informés préalablement dans le
cahier des charges de 1’appel a la concurrence. La commission se réunie quel que soit
le nombre des membres présents,

- La qualité de membre de la Commission d’Evaluation des Offres est
incompatible avec celle de membre de la Commission d’Ouverture des Plis,

- Institution de deux phases dans le cadre de I’analyse des offres ; la premicre
concerne 1’évaluation technique et la deuxieme concerne 1’évaluation financicre ©,

- Obligation de faire approuver les projets des cahiers des charges des appels d’offres
par la commission des marchés compétente avant le lancement de 1’appel a la concurrence,

- Obligation de publier ’avis d’attribution provisoire du marché dans les mémes
formes que I’appel d’offres initial en précisant notamment, le prix, les délais de réalisation
et tous les éléments qui ont été a I’origine du choix de Iattributaire du marché,

- Les soumissionnaires qui s’estiment lésés par la décision de choix du service
contractant dans le cadre d’un avis d’appel d’offres peuvent introduire un recours
dans les dix (10) jours qui suivent la date de I’avis d’attribution provisoire aupres de
la commission des marchés compétente. Celle-ci donne un avis dans un délai de 15
jours suivant la date de la réception de la réclamation. Toutefois, la réglementation
reste muette quant a la valeur juridique de cet avis.

11. Encadrement et encouragement de la sous-traitance :

Désormais, le choix du partenaire cocontractant (national ou étranger) doit
s’appuyer, entre autres, sur I’importance des lots ou produits sous-traités sur le
marché algérien. De plus, la nouvelle réglementation précise que lorsque le champ
de la sous-traitance est prévu dans le marché, le sous-traitant peut prétendre au
paiement direct par le service contractant. Ces nouvelles dispositions visent
particulierement a encourager la petite et moyenne entreprise a participer activement
dans le cadre des marchés publics.

(1) Cela implique bien évidemment I’ouverture des plis en deux phases.
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7. Encadrement de la procédure du gré a gré (GAG) :

Contrairement au gré a gré simple dont les conditions de passation étaient plus ou
moins définies dans la précédente réglementation, les conditions du gré a gré apres
consultation n’étaient pas, néanmoins, explicitées :

La nouvelle réglementation ™ a comblé cette lacune en énongant trois (03)
conditions pour la conclusion d’un GAG apres consultation a savoir :

- quand I’appel a la concurrence s’avere infructueux,

- quand la nature de la prestation ne justifie pas le recours a la concurrence. Il
s’agit de certains marchés d’études, de fournitures et de services spécifiques dont la
liste devait étre fixée par arrété interministériel. Ce dernier n’a pas encore vu le jour,

- lorsque des accords bilatéraux prévoient des financements concessionnels, de
conversion de dettes ou des dons, le service contractant peut limiter la consultation
aux seules entreprises du pays bailleur de fonds.

De plus, le nouveau décret a supprimé le cas d’infrustuosité comme critére
pouvant justifier la passation d’un GAG simple en faveur d’un autre en 1”occurrence
I’existence d’un accord préalable du Conseil des Ministres en ce qui concerne les
projets prioritaires et d’importance nationale.

8. Assouplissement des régles de publicité :

Le nouveau décret modifié et complété a introduit un allégement dans les obligations
de publicité au niveau local ®. En effet les marchés dont les montants sont égaux ou
inférieurs a 50 000 000,00 DA pour les travaux ou fournitures et 20 000 000,00 DA pour
les études ou les services peuvent faire I’objet d’une publicité locale comme suit :

- Publication de I’avis d’appel d’offre dans deux quotidiens locaux ou régionaux
- Affichage de I’avis d’appel d’offres

9. Obligation de fournir une caution de soumission :

Les soumissions doivent, désormais, comprendre, pour les marchés de travaux et de
fournitures, une caution de soumission qui ne saurait étre inférieure 2 1% du montant
de la soumission. Cette caution a été instituée en vue de s’assurer de la «bancabilité»
des candidats a la commande publique d’une part et de mettre les services contractant
aI’abri des désistements ou des désengagements de derniére minute d’autre part. Ainsi,
les soumissionnaires sont engagés par leurs offres notamment pendant la durée de
validité des offres sous peine de la mise en jeu de la caution de soumission.

(1) Y compris le DP N° 03-301 modifiant et complétant le DP N° 02-205 portant RMP.
(2) La régle en matiére de publicité des appels d’offres consiste a les publier dans le BOMOP et en moins
dans deux quotidiens nationaux dont I'un en langue nationale.
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3. Institution d’une mise en concurrence obligatoire pour les prestations
inférieures aux seuils :

Les commandes inférieures aux seuils précisés ci-dessus doivent impérativement
(article 5 du Décret Présidentiel 02-250 modifié et complété) faire I’objet d’une mise
en concurrence préalable pour le choix de la meilleure proposition c’est a dire I’ offre
économiquement avantageuse pour le service contractant.

Toutefois, le décret ne précise pas de procédures formalisées pour cette mise en
concurrence. Les modalités d’organisation de la consultation en la matiére sont
laissées a ’initiative du service contractant et sous sa responsabilité.

4. Intégration expresse de la réalisation d’études dans les opérations pouvant
donner lieu a passation de marchés :

Dans le cadre de ’ancienne réglementation, la réalisation d’études n’était pas
mentionnée expressément parmi les opérations pouvant donner lieu a passation d’un
marché public. Elle était tout simplement comprise, par extension, dans la catégorie
de marchés de services. Le souci ayant guidé cette distinction réside dans le fait que
la nouvelle réglementation a prévu un CCAG pour chaque catégorie de prestation y
compris donc celui relatif aux études .

5. Possibilité de fractionnement par allotissement sous certaines conditions :

Dans le cas ou l'intérét de I’opération le justifie, le service contractant peut
confier la réalisation d’un projet a plusieurs partenaires, chacun d’entre eux
intervenant pour la réalisation d’une partie du projet. Cettc ncssibilité est
subordonnée a la réunion des conditions suivantes : @

- Le fractionnement doit étre prévu dans les cahiers des charges de I’appel d’offres.

- La structure de ’autorisation de programme doit avoir prévu les rubriques
pouvant faciliter le fractionnement.

- Pour les projets d’une certaine importance les contractants retenus doivent
s’engager conjointement et solidairement (constitution d’un consortium).

La possibilité d’allotissement a été instituée en vue de permettre notamment  la
PME de participer concrétement et efficacement aux marchés publics.

6. Fixation d’une marge de préférence pour les produits d’origine algérienne :

En vue de se conformer aux regles de I’OMC, I'article 20 de I’ancienne
réglementation qui disposait que «le service contractant doit solliciter, en priorité, la
production nationale disponible» est carrément abrogé pour céder la place a I’article
19 qui prévoit une marge de préférence maximale de 15 % pour les produits d’origine
algérienne. Cet avantage est accordé au stade de 1’évaluation des oftres .

(1) Le CCAG études est en quelque sorte I’équivalent du CCAG prestations intellectuelles en France.

(2) L’ancienne réglementation est imprécise sur ce point dans la mesure oi elle n'u pus défini les
conditions qui doivent étre respectées pour effectuer le fractionnement d’une prestation.

(3) Cette marge est valable sous la condition d’indiquer explicitement la préférence accordee et lu
méthode d’évaluation des offres dans les cahiers des charges de I'appel d’offres.
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Les principales modifications introduites par cette réforme se résument comme suit :
1. Extension du champ d’application :

En sus des institutions, administrations et établissements soumis a la
réglementation des marchés publics en application de la précédente réglementation
le nouveau Décret a intégré dans son champ d’application les établissements et
organismes publics ci-apres :

- Les établissements publics a caractere industriel et commercial (EPIC),

- Les établissements publics spécifiques a caractere scientifique et technologique,
- Les établissements publics & caractére scientifique, culturel et professionnel,

- les centres de recherche et de développement, *

L’intégration de ces établissements publics dans le domaine d’application de la
RMP a été dictée par la nécessité de soumettre les établissements et organismes
publics, bénéficiant de concours définitifs du budget de I’Etat dans le cadre de la
réalisation des projets d’investissements publics, au formalisme protecteur prévu
dans la réglementation des marchés publics (concurrence, transparence, choix de
I’offre économiquement la plus avantageuse...) et ce, en partant du principe selon
lequel : «qui finance contrdle».

Cette extension du champ d’application de la réglementation est d’autant
conforme aux dispositions de la Loi N° 88.01 du 12 janvier 1988 portant loi
d’orientation des entreprises publiques notamment son article 45 qui précise que «les
dépenses d’équipements publics de I’Etat réalisées par les EPIC financées sur
concours définitifs de I’Etat sont inscrites a I’indicatif de leur administration de
tutelle».

2. Relévement et institution de deux seuils de passation :

Le nouveau Décret a institué pour la premiere fois un double seuil de passation
en fonction de la nature de la prestation envisagée. Il a maintenu le seuil de
4.000.000,00 DA pour les prestations d’études et de services et I’a relevé a
6.000.000,00 DA pour les travaux et les fournitures. Ainsi, les prestations dont le
montant est supérieur a ces seuils doivent obligatoirement donner lieu a passation
d’un marché public.

Désormais, ces seuils peuvent étre actualisés périodiquement par arrété du
ministre chargé des finances et ce, en fonction du taux d’inflation officiellement
enregistré.

(1) 1l s’agit des administrations publiques (centrales et déconcentrées), des institutions autonones (CDC,
APN, CC) des colilectivités locales (wilayate et communes) et les EPA (nationaux et locaux).

(2) Lorsqu’ils sont chargés de réaliser les projets d’investissements publics financés sur concours définitifs
du budget général de I’Etat.
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Cependant, Le nouveau texte n’a pas profondément transformé la structure de la
réglementation des marchés publics. Le souci étant focalisé sur la correction des
imperfections constatées de par le passé dans la passation et dans I’exécution des
marchés publics en introduisant des aménagements dans le fond compatibles avec les
regles universelles régissant la matiére et qui vont dans le sens de I’efficacité de la
commande publique ®.

Les principales modifications introduites dans le cadre de la nouvelle
réglementation ® concernent : 1’élargissement de son champ de compétence,
I’institution de deux seuils de passation des marchés selon qu’il s’agisse des travaux
et fournitures ou d’études et services, I’amélioration des procédures de sélection des
candidats, I’institution d’une marge de préférence accordée au produit d’origine
algérienne, encadrement de la procédure de passation notamment en ce qui concerne
le gré a gré ainsi que du régime des garanties, I’institution de 1’avis d’attribution
provisoire et possibilité de recours offerte aux soumissionnaires qui s’estiment 1€sés.
Les modifications concernent également : la fixation du délai réglementaire de
mandatement et systématisation du paiement des intéréts moratoires en cas de retard
dans le reglement des situations, I’institution du payement direct dans le cadre de la
sous-traitance et encouragement de la PME, I'intégration de la Caisse de Garantie
des Marchés Publics (CGMP) en tant qu’outil privilégié de financement des marchés
publics pour le compte de I’Etat, réorganisation du mécanisme de reglement des
litiges, meilleure transparence dans le cadre des opérations de lancement (ouverture
des plis et jugements des offres) “ ...

II- LES POINTS CLES DE LA REFORME DES MARCHES PUBLICS DE 2002 :

La reforme de la réglementation des marchés publics intervenue par Décret
Présidentiel n° 02-250 a introduit des modifications substantielles en adéquation avec
les objectifs des politiques économiques internes et conformes aux engagements de
I’ Algérie avec les institutions internationales.

(1) Notamment celles relatives a la transparence, a la concurrence, a la non discrimination, a la moralité
et I’éthique, au droit de recours, contenues successivement dans la loi type de la CNUDCI relative aux
marchés publics, dans 'accord de Marrakech (OMC) et duns les recommandations et directives des
institutions internationales et des bailleurs de fonds. )
(2) Le rapport du Groupe de la Banque Mondiale relatif a la stratégie de coopération avec I'Algérie
(2003-2006) qualifie la nouvelle réglementation comme étant «exhaustive et constitue une amélioration
par rapport a la loi existante de 1991»

(3) Y compris celles introduites par le Décret Présidentiel n° 03-301 du 11/09/2003 modifiant et
complétant le Décret Présidentiel n° 02-250.

(4) Les principales modifications seront exposées dans le chapitre suivant relatif aux points clés de la
réforme de 2002.
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L’avénement du Décret Présidentiel N° 02-250 du 24 juillet 2002 portant RMP
annonce donc une nouvelle dynamique de passation et d’exécution des contrats
publics conformes aux aspirations du développement économique. D’autant qu’il
coincide avec deux événements majeurs: le premier se situe au plan interne en
I’occurrence le lancement en 2001 du Programme de Soutien a la Relance
Economique (PSRE)  qui a mobilisé des moyens financiers colossaux @ en vue de
provoquer une croissance économique forte et durable.

Le deuxiéme évenement se situe au plan externe. Il s’agit d’une part, de la
signature a Valence (Espagne) le 22 avril 2002 de I’accord d’association de 1’ Algérie
avec 1’Union européenne visant a créer une zone de libre échange entre les deux
parties . Cet accord entrainera une mise a niveau progressive du cadre 1égislatif et
réglementaire y compris donc celui des marchés publics ; et d’autre part de
I’intensification des négociations en vue de ’adhésion a I’Organisation Mondiale du
Commerce (OMC) ce qui impliquera également d’importantes conséquences en
terme d’harmonisation des textes juridiques nationaux par rapport aux regles
contenues dans les accords de I'OMC particulierement I’accord de Marrakech sur les
marchés publics du 15 avril 1994 .

Le Décret Présidentiel portant RMP a tenté de regrouper I’ensemble des
dispositions éparses liées aux marchés publics dans un texte unique. En effet, la
précédente réglementation était formée par une multitude de dispositions législatives
et réglementaires disséminées a travers plusieurs textes pouvant facilement échapper
a un utilisateur non averti .

Dans ce sens, I'article 153 du Décret Présidentiel a abrogé le reste des
dispositions de 1’Ordonnance n°® 67-90 et du Décret Exécutif n°® 91-434 modifié et
complété.

(1) Le PSRE a été lancé par le président de la république. Les grandes lignes et les enjeux de ce
programme ont été précisés par l'instruction présidentielle du 15 novembre 2001.

(2) 525 milliards de Dinars ont été dégagés dans le cadre de ce programmie.

(3) Cet uccord se substituera a I'uccord de coopération entre la CEE et I’Algérie signé a Alger le 26 avril
1976. 11 a prévu une période de transition maximale de 12 ans.

(4) Cet accord est annexé aux instruments relatifs a I’OMC. 1l nécessite, néunmoins une demande expresse
d’adhésion.

(5) 1l s’agit, entre autres, des dispositions non abrogées de 1'Ordonnance n° 67-90, des dispositions de
Uarticle 62 de I'ordonnance n° 96-31 du 30 décembre 1996 prévoyant I’obligation de fournir dans le
cadre des soumissions, le casier judiciaire de I’exploitant pour les personnes physiques ou du gérant (ou
du directeur général) pour les personnes morales. ..
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En dépit des efforts d’adaptation déployés au plan juridique et institutionnel " en
vue d’asseoir une pratique basée sur les principes d’efficacité de la commande
publique, la réglementation des marchés publics sous I’empire du Décret Exécutif
91-434 modifié et complété, comportait un certain nombre d’incohérences et
d’imprécisions voire par fois de contradictions entre ses dispositions.

De plus, cette réglementation est restée peu captive des tendances universelles et
relativement inadéquate par rapport aux standards internationaux en matiere des
marchés publics.

Cette situation a amené les pouvoirs publics 2 engager une large concertation
menée & partir de janvier 2001 avec I’ensemble des intervenants dans les marchés
publics, notamment dans le cadre de la tripartite . L’ objectif de cette concertation
€tait de dégager un consensus sur la refonte de la réglementation des marchés publics
qui tient compte des principes universels fondamentaux régissant la commande
publique ™ et qui s’inscrit dans le cadre de 1efficacité de la réalisation des
programmes d’équipement publics par une meilleure utilisation des fonds publics.

Le processus de concertation a été élargi aux opérateurs économiques dans le
cadre du Forum «Carrefour de I’Entreprise» organisé sous I’égide de la chefferie du
gouvernement les 08 et le 09 avril 2001.

Dans le cadre de ce Forum *, un large débat a été organisé autour de la refonte
du dispositif législatif et réglementaire régissant les marchés publics. Les
recommandations qui s’en sont suivies ont servi de soubassement a la rédaction du
nouveau décret.

Vu I'importance de la commande publique et son incidence sur le budget général
de I’Etat et d’une fagon générale sur le développement du pays, la réglementation des
marchés publics a été hissée a un niveau supérieur dans la hiérarchie des textes. En
effet, contrairement au texte précédent, la nouvelle réglementation a été prise par
décret présidentiel . Cela traduit la volonté politique et marque I’engagement des
plus hautes autorités de 1’Etat dans le processus de réforme afin de donner une base
solide aux changements entrepris.

(1) Notamment aprés I'amorce de la réforme économique en 1988.

(2) Gouvernement, patronat et I’ U.G.TA.

(3) A savoir, le principe de la liberté d’accés aux marchés publics, le principe d’égalité de tous les
candidats face a lu commande publique (non discriminatoire) et le principe de transparence des
procédures de lancement et de passation des marchés.

(4) Notamment dans le cadre de I’ «atelier n° 02».

(5) Cette démarche semble plus conforme & nouvelle constitution (1996) qui confere au président de la
république un pouvoir réglementuire exclusif dans les matiéres non réservées a lu compétence législative.
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Le décret exécutif 91-434 a subi a son tour plusieurs modificatifs par voie de
décrets qui sont au nombre de trois (03) a savoir :

* Le Décret Exécutif n°94-178 du 26 juin 1994 qui a porté le seuil de passation
des marchés de 2 000 000,00 DA a 3 000 000,00 DA. Désormais, toute commande
dont le montant est supérieur a 3 000 000,00 DA doit obligatoirement donner lieu a
passation d’un marché public.

* Le Décret Exécutif n°96-54 du 22 janvier 1996. Les principaux aménagements
introduits par ce décret sont les suivants :

- Les C.C.A.G. applicables a tous les marchés de travaux et a tous les marchés de
fournitures seront approuvés par arrété interministériel, et non par décret "

- L’institution d’une hiérarchie dans les modes de passation en commengant par
la regle générale qui est I’appel d’offres puis I’exception qui est le gré a gré simple.

- Clarification du mécanisme d’actualisation des prix par la levée des ambiguités sur
les dates et les indices de base & prendre en considération pour I’actualisation des prix.

- Introduction de la possibilité pour le service contractant de payer I’acompte sur
approvisionnement sur la base d’un constat d’approvisionnement de produits rendus
sur chantier en vue de dispenser le partenaire de la formalité relative a la constitution
d’une caution de restitution.

- Les coefficients a prendre en considération dans I'élaboration de la formule de
révision de prix en cas d’appel a la concurrence doivent étre déterminés au préalable
et contenus dans les cahiers des charges de 1’appel d’offres. Dans le cas ot le marché
est passé de gré a gré, les coefficients sont arrétés d’un commun accord.

- Possibilité de payement des intéréts moratoires a la demande expresse du
partenaire co-contactant en cas de retard dans le réglement des situations.

- Assouplissement des procédures visant a encourager le réglement a 1’amiable
des litiges.

- Possibilité d’actualiser les prix d’un marché conclu selon la procédure de gré a gré.

* Le Décret Exécutif n°98-87 du 07 mars 1998: Les principaux aménagements
introduits par ce décret sont :

- Relevement du seuil de passation a 4 000 000,00 DA pour tous les types de
prestations ;

- Limitation du recours au gré a gré simple a quatre cas cités a titre exclusif alors
que dans le décret n°91-434 les cas étaient cités a titre indicatif ;

- Précision des dates et indices de base a prendre en considération en cas
d’actualisation des prix d’un marché conclu selon la procédure de gré a gré ;

- Meilleure clarification des modalités de constitution de la caution de garantie.

- Allégement des procédures de conclusion, voire suppression de I’examen des
organes de contrdle externe a priori dans certains cas.

(1) Le souci étuit de créer une certaine hiérarchie dans les textes et de rendre facile, éventuellement, son
adaptation est sa mise a jour périodique.
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De plus, le Décret 88-72, en éliminant les EPE et les EPIC du régime exorbitant
prévu dans la réglementation des marchés publics, se voulait étre en adéquation avec
la stratégie de réforme visant a libérer la spheére productive de la gestion
administrative de 1’économie. Elle est, désormais, régie par les seules régles de la
commercialité et du marché concurrentiel .

Cette nouvelle démarche consistant 4 se départir progressivement de 1’économie
planifiée en faveur de I’économie de marché a rendu indispensable 1’adaptation de la
RMP dans son ensemble au nouveau contexte économique, ce qui devait introduire une
refonte de cette réglementation. Ce fut, en effet, I’ceuvre du décret exécutif 91-434 du
(Y novembre 1991 portant réglementation des marchés publics.

Ce décret a abrogé les dispositions du Décret 82-145 modifié et complété ainsi que
certaines dispositions de 1I’Ordonnance n°67-90 reconduites par le décret précité . Il a
confirmé ’exclusion des E.P.E. et les EPIC de son champ et en a intégré les institutions
autonomes .

La notion d’opérateur public a été supprimée en faveur d’une autre dénomination
celle du service contractant.

L’adaptation de la nouvelle réglementation au nouveau mode de gestion
économique s’est manifestée principalement a travers les aménagements suivants :

- Réhabilitation de la régle de la concurrence apres appel d’offres. Le gré a gré
devient I’exception.

- Suppression de la dichotomie entre les entreprises publiques et les entreprises
privées, désormais toutes les entreprises quel que soit leur statut juridique (publique
ou privée, nationale ou étrangere) sont a un pied d’égalité face 4 la commande
publique.

- Liberté accordée aux services contractants de choisir et le mode de passation et
le partenaire co-contractant.

- Responsabilisation du service contractant dans le cadre de la dispense du
partenaire co-contractant du paiement des pénalités pour retard.

- Simplification des procédures de réglement des litiges.

- Mise en adéquation des conditions de passation et d’exécution des commandes
publiques.

- Assouplissement des conditions de passation des avenants.

- Possibilité d’une révision trimestrielle des prix.

- Application des indices salaires, matiéres et matériels dés leur approbation par
le ministére de I’économie sans attendre leur publication au journal officiel “.

(1) Depuis I’avénement du décret 88-72 les entreprises socialistes ont cessé d’étre des opérateurs publics.
(2) Sauf les dispositions relatives au nantissement (art. 98 a 110) et au réglement des litiges (art. 155 a 160).
(3) La Cour des comptes, le Conseil constitutionnel et l’institution législative.

(4) Ces points ont été énumérés dans 'instruction interministérielle n°015/MDB/92 du 07 janvier 1992
relative a la vulgarisation du décret 91-434.
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S’agissant des aménagements introduits par le décret 82-145, ils peuvent étre
résumés comme suit :

- Assouplissement des conditions de passation des marchés ;

- La regle générale de passation entre opérateurs publics étant le gré a gré ;

- Allégement voire suppression des procédures de contréle notamment celles
relatives au controle externe a priori pour les marchés conclus entre opérateurs
publics ;

- Relevement du seuil maximum relatif a I’octroi d’avance au partenaire co-
contractant ;

- Meilleure organisation du contrle externe a priori avec possibilité de passer
outre ¢n cas de refus de visa par la commission des marchés ;

- Dispense des opérateurs publics cocontractants de la constitution des cautions
de restitution d’avances ;

- Suppression du parameétre prix comme critére unique de choix et introduction
d’une combinaison de criteres ;

- Organisation et prise en charge de la sous-traitance dans les marchés publics en
vue d’encourager les petites entreprises.

Le décret n°82-145 a subi a son tour plusieurs modifications ¥ dont la plus
importante est intervenue par décret n°® 88-72 du 29 mars 1988. Ce dernier est venu
en application de la loi 88-01 du 12 janvier 1988 portant loi d’orientation sur les
Entreprises Publiques Economiques qui a consacré le principe d’autonomie des
entreprises publiques par rapport aux interférences et injonctions de la tutelle. En
effet, la reforme économique amorcée en 1988 visant a s’orienter progressivement
vers I’économie de marché a induit des modifications importantes au niveau des
textes juridiques. La réglementation des marchés publics n’a pas échappé a cette
regle dans la mesure ou, désormais, les entreprises publiques économiques (EPE) et
les établissements publics a caractére industriel et commercial (EPIC) sont exclus du
domaine des marchés publics. Cette exclusion est le résultat logique du
désengagement de I’Etat dans le financement des investissements des entreprises
nationales. Désengagement confirmé, de surcroit, dans le cadre de la Loi 88-29 du 12
juillet 1988 relative a I’orientation des investissements économiques privés nationaux
et de la Loi 90-10 du 14 avril 1990 relative a la monnaie et au crédit qui a ouvert la
voie aux financements extérieurs.

(1) 1l s’agit des modifications ci-aprés :

- Décret n° 84-51 du 25 février 1984 ayant introduit une plus grande transparence dans les procédures de
passation et une certaine souplesse dans le contrile des avenants.

- Décret n°86-126 du 13 mai 1986 ayant clarifié les conditions de désignation et de renouvellement des
membres de la commission des marchés et apporté une définition précise des contrats d’ussistance
technique.

- Décret n° 88-72 du 29 mars 1988, ayant exclu le secteur économique du domaine de la RMP et modifié
la composition des commissions des marchés.

- Décret 91-320 du 14 septembre 1991 ayant apporté quelques modifications minimes.
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Cependant, I’introduction de ces aménagements n'a pas eu, tout a fait, I’effet
escompté dans la mesure ol la rigidité de certaines dispositions du code et leur
inadaptation au rythme et au volume des investissements engagés ont eu pour
conséquence : le glissement des délais de réalisation des projets, la multiplication des
surcolts ayant impliqué des réévaluations successives des enveloppes financiéres
allouées.

Cette situation a été aggravée par I’absence d’un suivi rigoureux des opérations
d’investissement notamment avec les contractants étrangers, ce qui a engendré les
restrictions prévues a I’article 1 de I’ordonnance n°78-02 du 11 février 1978 relative
au monopole de I’Etat sur le commerce extérieur, interdisant toute forme
d’intermédiaire dans le commerce international.

Toutes ces raisons ont plaidé en faveur d’une nouvelle réglementation plus
adaptée a la réalité du terrain et permettant plus d’assouplissement en matiére de
passation et d’exécution des marchés . Ce fut I’ceuvre de la réforme introduite par
le décret n°82-145 du 10 avril 1982 portant réglementation des marchés de
I’ opérateur public.

11 sied de signaler de prime a bord que le décret 82-145, en abrogeant la majorité
des dispositions de I’ordonnance de 67-90 @, a fait basculer la mati¢re des marchés
publics du domaine Iégislatif au domaine réglementaire. La constitution de 1976 était
muette sur cette question. :

De plus, sur le plan du respect du principe de la hiérarchie des normes,

I’abrogation aurait dii intervenir dans les mémes formes & savoir par loi ou
ordonnance et non pas par décret.

La nouvelle réglementation a introduit une nouvelle notion concernant I’acheteur
public, celle de I’opérateur public. Il s’agit en fait, d’un critére organique permettant
de définir clairement quelles sont les personnes qui sont appelées a passer des
marchés publics. Cette notion regroupe, en effet, en application de I’article 5 dudit
décret, les administrations publiques, tous les établissements et organismes publics et
toutes les entreprises socialistes y comprises les entreprises d’économie mixte dont

le capital social est a majorité publique.

De ce fait, les administrations et les entreprises publiques sont placées a un pied
d’égalité et sont régies par la méme réglementation. A signaler qu’en vertu de ce
texte, le marché de 1’opérateur public est considéré comme étant un instrument de
réalisation du plan national de développement qui s’inscrit dans le cadre des
orientations fixées par la charte nationale.

(1) Réglementation devant étre favorable aussi bien aux administrations publiques qu’aux entreprises
nationales.

(2) exceptées quelques dispositions relatives au cautionnement bancaire (art 81 & 85), au nantissement
(art 98 a 113), au réglement des litiges (art. 152 a 160) aux cahiers des charges (art. 5 & 6) et au contrdle
externe a priori (art 147 a 151).
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Cette ordonnance, coincide avec le lancement du premier plan triennal de 1967
qui visait la mise en place progressive d’une économie socialiste dirigée et qui
impliquait surtout une action normative a grande échelle ", consacrant la propriété
publique de I’ensemble des moyens de production et attribuant a I’Etat la maitrise de
tous les rouages socio-économiques. L’avénement de cette ordonnance répondait
aussi, bien que largement inspirée du cadre frangais, au souci de rompre avec la
réglementation antérieure devenue surannée © et en déphasage par rapport aux
priorités et objectifs de développement du pays apres son indépendance.

En effet, I’article 165 de cette ordonnance abroge la totalité de la 1égislation et la
réglementation antérieure ™ alors que, dans bien d’autres domaines, la législation
frangaise demeurait en. vigueur jusqu’au 05 juillet 1975 “ en application de
I’ordonnance du 05 juillet 1973.

Compte tenu de I’évolution rapide des impératifs de développement et en vue
d’atténuer les distorsions constatées dans I’application du nouveau code, ce dernier a
été complété a quatre reprises il s’agit des Ordonnances suivantes : n°69-32 du 22
mai 1969, n°72-12 du 18 avril 1972, n°74.85 du 17septembre 1974, n°75-51 du 17
juin 197511 a été aussi modifié quatre fois de suite. Il s’agit des Ordonnances
suivantes : n°70.57 du O6aout 1970, n°71.84 du 29 décembre 1971 et n°74-09 du 30
janvier. 1974, n°76.09 du 30 janvier 1976. La plus importante ayant modifié le code
fut I’Ordonnance n°74.09 du 30 janvier 1974 portant réaménagement du code des
marchés publics. Celle-ci a étendu son champ d’application aux contrats
d’équipement des enfreprises socialistes a caractere économique ainsi que les
contrats de travaux, fournitures et services passés par ces dernieres dans le cadre de
la réalisation des opérations d’équipement ©.

En fait, I’ordonnance portant réaménagement du code des marchés publics a été
dictée dans le souci de garantir le bon emploi des fonds consentis aux entreprises
publiques dont les régles d’utilisation étaient fixées par la loi de finances pour
I’année 1974 (Ordonnance n°73-64 du 28 décembre 1973 fixant les modalités de
financement des investissements planifiés a la charge des entreprises publiques

. inscrits dans le cadre du 2&me plan quadriennal).

L’ordonnance a également introduit un certain nombre d’assouplissements
accordés aux entreprises socialistes par la possibilité offerte a celles-ci de recourir 2
un réglement financier compatible avec les modalités en usage dans le domaine du
commerce international (avances, acomptes, garanties, crédits documentaires. ..)

(1) 1l s’agit de mettre en pluce un arsenal juridique (législatif et réglementaire) compatible avec la
nouvelle vision politique.

(2) La réglementation frangaise applicable en' Algérie était trés disparate et certaines dispositions
remontent aux premiéres années de la colonisation.

(3) Ledit article énumere 11 textes d'origine frangaise faisant I'objet d’abrogation en matiére des marchés publics,
(4) Date de prise d’effet de I'abrogation de lua législation reconduite par la loi 62-157 du 31
décembrel962.

(S) Il s’agit des opérations d’investissement planifiées dont lu réalisation est confiée aux entreprises
socialistes. :
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- Le Décret n°56-256 du 13 mars 1956 modifié fixant les régles de passation des
marchés de I’Etat ;

- Le Décret n°57-24 du 8 janvier 1957 relatif aux marchés passés en Algérie ;

- Le Décret n°59-370 du 28 février 1959 relatif a la participation des entreprises
aux marchés publics afin de favoriser le développement de 1’ Algérie ;

- D’Amrété du 12 février 1957 modifié, étendant a I’ Algérie la réglementation
frangaise ; ‘

- D’Arrété du 15 septembre 1958 approuvant le CCAG relatif aux travaux,
applicable a I’administration des ponts et chaussées ; v

- L’Arrétée du ler avril 1960 approuvant le CCAG applicable aux marchés de
fournitures passés par les services de 1’administration des ponts et chaussées ;

- Le Cahier des Prescriptions Communes relatif aux travaux de 1’ Administration
des Ponts et Chaussées d’avril 1958.

Le premier texte algérien régissant une catégorie des marchés publics fut I’ Arrété
Ministériel du 21 novembrel964 portant approbation du CCAG applicable aux
marchés de travaux du Ministere de la Reconstruction, des Travaux Publics et des
Transports .

Ce texte ayant un caractere urgent est intervenu dans un contexte économique
particulier marqué par la volonté politique d’organiser la reconstruction du pays tout
en répondant aux aspirations de I’ Algérie fraichement indépendante. Il a, cependant,
continué a faire référence a la réglementation antérieure a 1’indépendance.

En réalité, le C.C.A.G. de 1964 constitue déja une tentative prématurée
«d’algérianiser» le droit des marchés publics dans la mesure ot son contenu dépasse
le cadre normal d’un CCAG . En effet, celui-ci intégre un titre complet (Titre n°1)
disposant sur les procédures de passation des marchés qui, par définition, ne peuvent
étre contractuelles. C’est un domaine qui reste 1’apanage du code des marchés
publics.

Cette assertion est d’autant confortée a la lecture de I’article 05 dudit arrété qui
précise que «Tous les textes antérieurs relatifs au méme objet sont abrogés», ce qui
laisse, bien entendu, une large marge d’interprétation quant a son applicabilité.

La pierre angulaire dans la construction de I’édifice 1égislatif des marchés publics
fut la promulgation de 1’Ordonnance 67-90 du 17 juin 1967 portant code des marchés
publics @,

(1) Le CCAG a été approuvé aprés avis de la Commission Centrale des Marchés crée par décret n°64-103
du 26 mars 1964.

(2) Généralement le CCAG d¢éfinie les droits et obligations des deux parties et fixe les conditions dans
lesquelles sont exécutés les marchés publics.

(3) Elle s’applique aux marchés conclus par [’administration centrale et ies collectivités locales. Elle
devait étre étendue aux sociétés nationales et aux établissements publics a caractére industriel et
commiercial selon des modalités prévues par décret mais ce dernier n’a jamais vu le jour.
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Pour les organes de contrdle, les marchés publics constituent un enjeu financier
de taille de par I'importance des fonds mobilisés dans le cadre des programmes
d’équipement publics qu’il conviendrait d’en contrler 1’utilisation aux plans de
’efficacité, de l’efficience et de I’économie. Le principe est que l’argent du
contribuable ne doit pas étre gaspillé ; il doit étre utilisé a bon escient.

Pour le commun des citoyens, (les bénéficiaires ultimes des produits des marchés
publics) cette matiere est synonyme de satisfaction des besoins sociaux, de création
d’emplois et d’amélioration du bien étre social. C’est pour cette raison que les
opinions publiques sont trés regardantes vis-a-vis de Iefficacité de la commande
publique en terme de coiit, de délai et surtout de qualité des prestations, ce qui
conditionne généralement le bon fonctionnement du service public futur.

Par ailleurs, le droit des marchés publics, sous I'influence de la dynamique
internationale, s’oriente de plus en plus vers des valeurs nouvelles basées sur la
moralisation et 1’éthique dans la gestion des affaires publiques. La prise en compte
des dimensions sociale et environnementale constitue également une préoccupation
a laquelle les réglementations nationales sont appelées a apporter les réponses qui
conviennent.

Apres cette bréve note introductive sur la raison d’étre et la pertinence des
marchés publics et en vue de cerner, au mieux, le théme de la conférence, mon
intervention sera axée d’abord sur 1’évolution remarquable qu’a connue cette matiére
dans le contexte algérien (I) tout en explicitant les principales nouveautés introduites
par la réforme de 2002 (II). Il sera en suite question de mettre en évidence :
I’importance de la commande publique et sa part dans le PIB (III), les spécificités du
droit des marchés publics en Algérie (IV) et la force obligatoire des dispositions de
la Réglementation des Marchés Publics (V) ; avant de conclure sur les nouveaux
défis auxquels fait face le droit des marchés publics en Algérie (VI).

I- HISTORIQUE ET EVOLUTION DES MARCHES PUBLICS EN ALGERIE :

Au lendemain de I’indépendance, les marchés publics étaient régis par la
réglementation coloniale en vertu du principe de la reconduction consacré par la Loi
n°62-157 du 31 décembre 1962. Celle-ci a été édictée par le souci d’assurer la
continuité de I’administration et surtout de ne pas juguler ou perturber son action en
pleine période de mutation caractérisée par 1’inexpérience et la jeunesse des
institutions en charge de la reconstruction nationale.

Les textes qui étaient reconduits par cette loi en ce qui concerne la matiére des
marchés publics sont principalement : '

- Le Décret Loi du 30 octobre 1935 modifié relatif au financement des marchés
de I’Etat et des collectivités publiques ;

- Le Décret n°53-405 modifié, relatif au reglement des marchés de I’Etat et des
établissements publics nationaux non soumis aux lois et usages du commerce ;
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LE DROIT DES MARCHES PUBLICS EN ALGERIE :
REALITE ET PERSPECTIVES

M. SABRI Mouloud Magistrat
a la Cour des comptes

Conférence donnée le 25 septembre 2005 a ORAN lors
du colloque sur «le contrdle des marchés publics par
les juridictions financieres», organisé conjointement par
la Chambre Territoriale d’ORAN (Cour de comptes algérienne)
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INTRODUCTION :

Les marchés publics ont cessé d’étre 1’affaire des deux parties au contrat ; C’est,
désormais, I’affaire de toute la société. En effet la commande publique concerne tous
les agents économiques en présence, chaque agent s’intéresse a cette matiere en
fonction de I'intérét qui Iy attache.

Pour I’Etat, les marchés publics étaient de tout temps un instrument privilégié de
politique économique. C’est précisément par le biais de cette maticre que le
gouvernement arrive a réaliser une grande partie des programmes de développement
économique et a atténuer, par 1a méme, les pressions et les tensions sociales. Les
marchés publics constituent également le moyen le plus efficace permettant a I'Etat
d’attirer les investissements directs étrangers, facteur qui stimule 1’effet
d’apprentissage et favorise le transfert technologique.

Pour les entreprises, les marchés publics sont synonymes de plans de charges
assurés. IIs leurs permettent d’étre éligibles au statut de partenaire de I’administration
avec tout ce que cela peut offrir comme avantages. Une entreprise est mieux protégée
dans un marché public que dans le cadre d’un contrat de droit privé. De plus, celle
qui a un plan de charge régulier avec 1’administration ne risque pas de connaitre les
affres des sanctions économiques prévues dans le code de commerce .

Le reste du monde s’intéresse aussi de prés aux marchés publics notamment dans
le cadre d’une économie de plus en plus globalisée ol les protections internes
s’amenuisent et les barrieres au commerce international s’estompent ; ce qui ouvre
la voie au entreprises étrangéres d’accaparer d’autres parts de marchés.

(1) Fuillite, banqueroute, cessation de paiement, dépot de bilan.

5




La lettre du Directeur

L'installation du Conseil Supérieur de la Magistrature a eu lieu le 23 aoiit 2005 avec
une solennité remarquable en présence du Chef de I'Etat qui en assure la Présidence.

Par la méme occasion la sortie de la promotion composée de deux cents quarante
cing éléves magistrats a fait l'objet de la méme sollicitude.

Le Président de la République, lors de son intervention faite a l'occasion de la
rentrée judiciaire 2004-2005 n'a pas manqué d'annoncer que le nombre de
magistrats augmentera de 50% a l'horizon 2009 a raison de 300 magistrats par an.

Dans ce cadre, il est impératif d’améliorer le niveau de formation juridique de base
des magistrats et tout aussi urgent est le besoin d’assurer que les magistrats
possedent les connaissances et les qualifications judiciaires spécifiques requises.

A cet égard, le programme actuel a été fondamentalement remanié, le matériel et les
matériaux didactiques de I’Ecole supérieure de la magistrature sont appropriés pour
assurer la formation requise, en particulier dans les domaines ayant trait au droit dit
des activités économiques.

Le renforcement de I’Ecole en terme de ressources humaines et matérielles constitue
le souci majeur.

Comme premiere mesure, le ministére de la justice a déja mis au point un programme
de refonte de la gestion et de la dotation du personnel.

L’organisation et le financement conjoints de stages a l'intention des magistrats ont
déja démarré avec la communauté Européenne (France, Belgique) et les Etats Unis
avec la délivrance d’'un dipléme d’Etudes Supérieures spécialisées (D.E.S.S.)
donnant acces au master.

En effet la nature et la complexité de la fonction appellent un rigourisme
professionnel tel que seuls les plus aptes sont susceptibles de répondre a ’appel des
citoyens qui aspirent a une justice emprunte de compétence, d’intégrité, autrement
dit de qualité.

Abdelhafid MOKHTARI
Directeur de la Revue
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