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			Le choix du juge quant à l’objectif véritable du recours

			Stéphane Rixhon

			assistant à l’U.Lg.
avocat

			Introduction

			La théorie de l’objet véritable du recours permet de répartir le contentieux entre le Conseil d’État et les juridictions judiciaires. La présente contribution s’intéresse principalement aux arrêts récents de la Cour de cassation sur ce point.

			La première partie du travail rappelle les règles principales de la répartition du contentieux entre les juridictions judiciaires et le Conseil d’État. La deuxième partie traite de la question de l’objet véritable du recours.

			Section 1

			La répartition des contentieux

			Nous commençons par rappeler les règles qui régissent la répartition du contentieux (A), avant d’analyser deux questions particulières à ce sujet (B).

			A.	Les règles principales

			La répartition des pouvoirs entre les juridictions judiciaires et le Conseil d’État tient essentiellement en deux principes.

			Premièrement, la Constitution attribue aux cours et tribunaux judiciaires la compétence de connaître des contestations qui ont pour objet les droits subjectifs1. Ceux-ci sont soit de nature civile, soit de nature politique2.

			La Cour de cassation définit le droit subjectif comme : l’« obligation juridique déterminée qu’une règle du droit objectif impose directement à un tiers et à l’exécution de laquelle [le titulaire du droit subjectif] a un intérêt. Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel droit à l’égard de l’autorité administrative, il faut que la compétence de cette autorité soit liée »3.

			Deuxièmement, en parallèle de ce contentieux « subjectif », le législateur a confié au Conseil d’État le soin de statuer par voie d’arrêt sur les recours en annulation portés contre les actes unilatéraux des autorités administratives4. Le pouvoir conféré au Conseil d’État ne déroge pas à celui des cours et tribunaux5 mais vise uniquement à accorder un surcroît de protection au justiciable qui constaterait qu’une violation du droit (objectif) lèse ses intérêts légitimes6.

			La Cour de cassation se prononce sur les conflits d’attributions entre juridictions7, de telle sorte qu’elle est maîtresse, en dernier ressort, des questions en lien avec la répartition du contentieux entre les juridictions judiciaires et le Conseil d’État8.

			B.	Les situations où la question de l’objet véritable ne se pose pas

			La question de l’objet véritable du recours, entre les juridictions judiciaires et le Conseil d’État, ne se pose pas systématiquement. Ainsi, lorsque le législateur apporte des dérogations aux deux principes énoncés précédemment9, l’objet véritable du recours n’a pas à être examiné (1). Même si aucune dérogation n’est apportée à ces deux principes, la question de l’objet véritable ne se pose jamais si l’acte querellé est de nature réglementaire (2).

			1.	Les dérogations à la répartition du contentieux

			Les juridictions judiciaires connaissent du contentieux relatif aux droits subjectifs, qu’ils soient civils ou politiques. Le législateur peut toutefois confier à des juridictions spécifiques les litiges relatifs aux droits subjectifs politiques10.

			À titre d’exemple, l’article 16 des lois coordonnées sur le Conseil d’État attribue au Conseil d’État la compétence de connaître des recours contre les élections communales11.

			Parallèlement, le législateur a confié, d’une manière générale, la compétence d’annuler les actes administratifs au Conseil d’État. Le législateur peut toutefois écarter la haute juridiction s’il confie à un autre juge la compétence de connaître des recours ayant le même objet, ou lorsque l’accès aux juridictions ordinaires est susceptible d’offrir au justiciable le même résultat que le recours en annulation12.

			Par exemple, la loi du 15 septembre 2006 attribue le contentieux de la migration à un Conseil du contentieux des étrangers13, privant le Conseil d’État de sa compétence résiduelle en matière d’annulation des actes individuels en la matière14. Un deuxième exemple peut être trouvé dans la loi du 17 janvier 2003 concernant les recours et le traitement des litiges à l’occasion de la loi du 17 janvier 2003 (sic) relative au statut du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges15. ­Celle-ci confie à la cour d’appel de Bruxelles la compétence de connaître des recours en annulation portés contre les actes de l’I.B.P.T.16, nonobstant le fait que l’objet du recours soit l’annulation de l’acte en question.

			L’aménagement des compétences peut également revêtir un caractère implicite. Ainsi, l’assemblée générale du Conseil d’État17, suivie par les chambres réunies de la Cour de cassation18, a considéré que l’article 580, 1°, du Code judiciaire confie la compétence aux tribunaux du travail19 d’annuler les actes unilatéraux de l’O.N.S.S. Ces décisions reconnaissent que le législateur peut écarter largement et implicitement la compétence du Conseil d’État20.

			2.	L’annulation erga omnes des règlements

			La Cour de cassation indique de longue date que si l’acte attaqué devant le Conseil d’État est de nature réglementaire et non individuelle, la question de l’objet véritable ne se pose pas et le Conseil d’État est toujours compétent21.

			En parallèle, les juridictions judiciaires peuvent toujours écarter un règlement illégal sur la base de l’article 159 de la Constitution22.

			Le législateur reste compétent pour modifier cette situation et peut, par exemple, rendre le Conseil d’État incompétent pour annuler certains actes réglementaires23. La Cour constitutionnelle a reconnu la validité de cette pratique, puisque le justiciable reste en droit d’invoquer l’illégalité d’un règlement par voie incidente devant les juridictions judiciaires24.

			Section 2

			L’objet véritable du recours

			La question de l’objet véritable du recours se pose dès que la légalité d’un acte unilatéral de caractère individuel est soumise au contrôle du juge. Celui-ci doit déterminer si l’objet du litige concerne des droits subjectifs (A). Cette notion en mobilise une autre, à savoir celle de la nature de la compétence exercée par l’Autorité, liée ou discrétionnaire (B).

			A.	La détermination de l’objet du litige

			1.	L’objet véritable et non l’objet formel du recours

			Le Conseil d’État n’est pas systématiquement compétent lorsque le requérant recherche l’annulation d’un acte administratif individuel. Encore faut-il que la demande d’annulation de l’acte administratif ne soit pas formée en vue de mettre fin à la violation d’un droit subjectif25.

			La doctrine évoque à ce sujet l’objet « formel » du recours et l’objet « véritable » du recours26. L’idée qui ressort de la jurisprudence est que la compétence du Conseil d’État doit être « écartée dès que le recours amènerait à juger une contestation portant sur un droit subjectif »27, même si l’objet de la requête vise formellement l’annulation d’un acte administratif.

			Les droits subjectifs politiques sont pourtant encore assimilés très souvent à de simples intérêts et non à de véritables droits par le Conseil d’État28. Celui-ci a dès lors tendance à se déclarer compétent pour trancher un contentieux qui devrait, nous semble-t-il, revenir au juge judiciaire.

			Par exemple, le Conseil d’État se considère compétent pour connaître de l’annulation des actes réglant le statut administratif des fonctionnaires, même « si la compétence [de l’autorité administrative] est effectivement liée, et si le requérant répond aux conditions fixées par la disposition réglementaire [en cause, et donc que] la seule décision légale que pourrait prendre [l’autorité] à l’égard [du fonctionnaire], serait de le promouvoir au grade [demandé] ». Le Conseil d’État indique que l’Autorité serait obligée en droit, au besoin sous astreinte, de promouvoir le fonctionnaire29. La Cour de cassation paraît avoir condamné une telle jurisprudence30. Les faits ayant conduits la Cour de cassation à se prononcer sont les suivants : une institutrice avait été mise en disponibilité et avait critiqué la décision devant le Conseil d’État qui s’était déclaré compétent. En effet, pour le Conseil d’État, si la réunion des conditions contenues dans l’arrêté royal entraîne de plein droit la mise en disponibilité du membre du personnel, la modification de sa situation administrative requiert malgré tout une décision administrative31. La Cour de cassation casse l’arrêt du Conseil d’État. Selon elle, la compétence de l’autorité était liée et, s’agissant de trancher un contentieux de droits subjectifs, seul le juge judiciaire était compétent32.

			2.	L’objet direct et non l’objet indirect

			La Cour de cassation reconnaît de longue date que le recours devant le juge administratif est ouvert, même si l’une des conséquences de l’annulation de l’acte revient, indirectement33, à permettre au requérant de revendiquer un droit subjectif34.

			3.	La causa petendi et le petitum

			Traditionnellement, le Conseil d’État se déclare compétent même si l’objet du recours porte sur une question relative à des droits subjectifs (le petitum), tant que l’acte administratif attaqué l’est par des moyens de pure légalité (la causa petendi), comme l’incompétence de l’auteur de l’acte35.

			B.	L’importance de la nature liée ou discrétionnaire de la compétence

			Nous avons vu que la notion-clé en matière d’objet véritable du recours est la présence, ou l’absence d’un droit subjectif. Pour rappel, l’administré ne peut revendiquer de droit subjectif vis-à-vis de l’administration que si la compétence de cette dernière est liée36.

			Dès lors, la question de la nature de la compétence de l’auteur de l’acte – liée ou discrétionnaire – paraît guider celle de l’objet véritable du recours, autant devant la Cour de cassation que devant le Conseil d’État. Tantôt la compétence est discrétionnaire, ce qui justifie le pouvoir du Conseil d’État, tantôt le recours vise un acte adopté sur la base d’une compétence complètement liée, et les juridictions judiciaires sont compétentes37.

			Doctrine et jurisprudence n’arrivent toutefois pas à arrêter le critère distinguant clairement la compétence discrétionnaire de la compétence liée38.

			A priori, l’on s’entend pour considérer que l’Autorité exerce une compétence liée si elle ne dispose d’aucune marge de manœuvre, d’aucun pouvoir d’appréciation, dans l’application de la réglementation39. Malheureusement, cette prémisse unique reçoit au moins deux sens en jurisprudence40.

			Tantôt la compétence liée se trouve là où la loi ne laisse aucune marge de manœuvre à l’autorité en ce que la précision du texte juridique est telle qu’elle ne peut donner lieu qu’à une seule interprétation valable (nous qualifions pour les besoins de la suite de l’exposé cette première interprétation de « thèse no 1 »). Tantôt la compétence liée se trouve partout où l’Autorité ne dispose d’aucune marge de manœuvre dans l’application de la loi parce que la loi n’indique pas que l’Administration peut choisir entre plusieurs solution. La loi n’est pas ici forcément très détaillée, mais elle encadre le réel à l’aide de « notions légales » plus ou moins déterminées41. Selon cette thèse, plusieurs solutions resteraient de facto possibles à la lecture de la loi, mais une seule – celle du juge – doit être légalement retenue en cas de contrôle de ce dernier (ci-après, la « thèse no 2 »). L’usage du syllogisme judiciaire permet d’éclairer cette situation42.

			Le syllogisme comprend une majeure : la règle de droit abstraite, qui correspond aux motifs de droit de l’acte administratif. La mineure du raisonnement reprend les éléments de fait, les éléments concrets à prendre en compte, à apprécier par le magistrat ou l’Autorité et qui correspond aux motifs de fait de l’acte. Enfin, la conclusion du syllogisme représente la solution juridique du litige ou le dispositif de l’acte43.

			Lorsqu’elle adopte un acte administratif, l’Autorité applique les règles de droit à des situations précises mais bénéficie parfois, à la différence du juge qui tranche des litiges44, d’un pouvoir discrétionnaire quant à l’adoption de la solution adéquate45.

			Selon la thèse no 1, il peut y avoir un pouvoir discrétionnaire lorsque la loi n’est pas suffisamment précise et qu’ainsi, l’administration peut objectivement choisir plusieurs solutions conformes au texte de loi46. La thèse no 2 n’ouvre le pouvoir discrétionnaire que si un texte indique que l’administration dispose d’un pouvoir de choisir47. La thèse no 1 place donc la liberté de choix dans les motifs de la décision alors que la thèse no 2, elle, fait reposer ce choix dans le dispositif48.

			À l’heure actuelle, aucune des deux thèses ne paraît pouvoir l’emporter définitivement. À titre d’exemple, nous analysons ci-dessous cinq arrêts de la Cour de cassation rendus depuis 2013, dont deux par les chambres réunies. Trois décisions semblent clairement pencher du côté de la thèse no 2 quand deux arrêts légèrement postérieurs aux trois premiers, dont également, un des chambres réunies, adoptent résolument la thèse no 1.

			1.	La thèse no 1 dans la jurisprudence de la Cour de cassation

			a)	L’arrêt de la Cour de cassation du 24 janvier 2014

			Dans ce premier arrêt, la Cour de cassation se penche sur la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers et plus spécifiquement sur la notion d’« ordre public », comprise à l’article 3 du texte, permettant à l’Autorité de refuser le séjour à un étranger49.

			En fait, un étranger d’origine camerounaise se voit refuser son visa d’études en Belgique. Il ne conteste pas cette décision devant le Conseil du contentieux des étrangers mais directement devant le président du tribunal de première instance. Celui-ci donne raison au demandeur mais l’ordonnance est réformée en appel.

			L’ordre public est une notion légale indéterminée, c’est-à-dire prévue par un texte de loi qui n’en donne aucune définition précise. Sur les conclusions conformes de son parquet, la Cour de cassation considère que l’usage de cette notion dans la loi ouvre à l’autorité un pouvoir discrétionnaire, lui permettant de refuser un permis de séjour sur cette base. La Cour de cassation paraît donc opter pour la thèse no 1, en décidant que l’ordre public – notion légale – laisse pourtant à l’Autorité le soin de déterminer quel événement en relève concrètement.

			b)	L’arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation du 19 février 2015

			Un arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation du 19 février 2015 paraît également suivre cette voie50. L’affaire concerne l’Inspection des Finances. L’article 48 de l’arrêté royal du 1er avril 2003 fixant le statut des membres du Corps interfédéral de l’inspection des finances et modifiant l’arrêté royal du 28 avril 1998 portant organisation du Corps interfédéral de l’Inspection des finances prévoit quelle expérience est prise en compte pour déterminer l’échelle barémique de l’intéressé. La disposition indique qu’est prise en compte « l’ancienneté acquise dans tout autre fonction procurant une expertise utile pour l’exercice de la fonction de l’inspecteur des finances et ceci avec un maximum de 7 ans ».

			Sur conclusions conformes de son parquet, la Cour de cassation décide que si la limite de 7 ans lie l’Autorité, la détermination de « tout autre fonction » relève de la compétence discrétionnaire de l’Administration.

			Il nous semble donc possible de rattacher cet arrêt à la thèse no 1. La limite de 7 ans est fixée dans la loi précisément, ce qui conduit à lier l’Administration. A contrario, la détermination de la notion légale de « tout autre fonction » relève du pouvoir discrétionnaire de l’Autorité, qui est libre, sans contrôle judiciaire, de déterminer ce qu’elle entend par là.

			2.	La thèse no 2 dans la jurisprudence de la Cour de cassation

			a)	L’arrêt de la Cour de cassation du 10 janvier 2014

			La Cour de cassation s’est penchée sur l’article 141bis du Code des droits de succession qui indique que le directeur régional peut accorder des exonérations dans des cas spéciaux51.

			En fait, le demandeur en cassation était resté en défaut de payer les droits de succession qui lui étaient imposés et avait introduit une demande de réduction des intérêts de retard auprès de l’Administration. À la suite du refus de l’Autorité, la cour d’appel s’est déclarée incompétente pour lui substituer sa propre appréciation.

			Comme il ressort d’un attendu particulièrement clair de la Cour de cassation : « [l]e directeur régional qui statue sur une telle demande d’exonération doit respecter la notion légale de cas spécial mais dispose, dans ces limites, d’un pouvoir d’appréciation discrétionnaire ».

			L’autorité administrative, dans ce cas, doit respecter la norme indéterminée que constitue le « cas spécial ». Si elle fait rentrer une situation particulière dans la notion de « cas spécial », le juge éventuellement saisi contrôlera si cette situation correspond à celle prévue dans la loi, telle qu’interprétée par lui52, malgré l’absence d’une définition légale explicite de la notion. Si le cas spécial est rencontré, l’Administration peut accorder une exonération. Le juge, dans ce cas, n’a pas à contrôler la décision administrative. Pour la Cour, aucun droit subjectif à une exonération n’est donc prévu dans cette loi.

			Les conclusions de l’Avocat général Henkes en cette affaire étaient particulièrement instructives. Ce dernier s’est, en effet, livré à une longue analyse des concepts de « compétence liée » et de « compétence discrétionnaire ». Il indique que la distinction entre les deux types de compétence doit s’apprécier au cas par cas, en tenant compte de la volonté du législateur exprimée dans les travaux préparatoires.

			L’utilisation de cette méthode casuistique au cas d’espèce fait pourtant conclure à l’avocat général, à l’inverse de la décision de la Cour de cassation, que l’existence du « cas spécial » relève de la compétence discrétionnaire de l’Autorité. Ainsi, il ne nous paraît pas possible de déterminer si, en vertu de cet arrêt, la volonté du législateur, telle qu’exprimée dans les travaux préparatoires, doit être utilisée pour déterminer si un concept repris dans un texte de loi constitue ou non une notion légale contrôlable par le juge.

			b)	L’arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation du 8 mars 2013

			Une autre illustration est fournie par l’arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation du 8 mars 2013. Celui-ci casse une décision du Conseil d’État ayant tranché que l’article 42 de la loi du 1er août 1985, portant des mesures fiscales et autres, ouvrait la voie à une compétence discrétionnaire de l’Autorité53.

			En fait, un policier a été agressé au sortir d’un bar par quatre personnes dont il avait à un moment contrôlé le véhicule. Le policier a été admis à la pension suite à cette agression et a demandé au ministre une indemnité sur la base de l’article 42 de la loi du 1er août 1985, précitée. Le ministre a refusé l’indemnité, ce qui a conduit à un premier recours au Conseil d’État54.

			Le Conseil d’État avait décidé que « dans le cadre des décisions relatives à l’octroi de l’indemnité spéciale, la partie adverse dispose d’un réel pouvoir d’appréciation notamment quant au lien causal unissant l’acte de violence et les fonctions de police exercées par l’agent victime de cet acte »55.

			La Cour de cassation décide qu’ :« [i]l suit de ces dispositions que les conditions de l’octroi de l’indemnité spéciale, dont le montant est forfaitairement fixé, sont entièrement définies par le législateur [à l’article 42 de la loi précitée], à savoir dans l’espèce 1° le fait que l’agent soit décédé ou contraint de quitter définitivement le service pour inaptitude physique, 2° l’existence d’un acte intentionnel de violence subi par l’agent ou l’explosion d’un engin de guerre ou piégé et 3° un rapport entre la cause du dommage et l’exercice de certaines fonctions, telles les fonctions de police exercées par l’agent victime de cet acte ».

			La disposition en question indique : « § 1er. Sans préjudice des avantages accordés en vertu de la législation sur les accidents du travail ou les pensions de réparation, il est octroyé, en temps de paix, aux conditions et selon les modalités fixées par le Roi, une indemnité pour dommage moral de 53.200 euros, ci-après dénommée ‘indemnité spéciale’, aux personnes visées au paragraphe 3 qui sont contraintes de quitter définitivement le service pour inaptitude physique ou, en cas de décès, à leurs ayants droit. […] L’indemnité spéciale est octroyée aux personnes énumérées à l’alinéa 1er pour autant que le dommage visé au paragraphe 2 ait été causé lors de l’exercice de leurs fonctions »56.

			Dans ses conclusions précédant l’arrêt, M. Werquin a indiqué que seules deux options s’ouvraient à l’auteur de l’acte. Soit constater la réunion des conditions, en ce compris le lien de causalité entre la personne et le dommage et donc accorder l’indemnité, soit constater l’absence de réunion et refuser l’indemnité. Cela ressort, selon lui57, de l’intention du législateur58.

			La Cour suit ce raisonnement.

			Selon nous, cet arrêt constitue une nouvelle illustration de la thèse no 2. En effet, le lien causal entre les personnes et le dommage est une notion qui ne reçoit pas forcément le même traitement en fonction de l’interprète de la situation factuelle. Le Conseil d’État avait d’ailleurs fait, en l’espèce, une distinction entre le lien direct et le lien indirect.

			Encore une fois, si la loi utilise une notion indéterminée de « dommage […] causé lors de l’exercice de leurs fonctions », c’est bel et bien le texte législatif qui prévoit cette condition, sans indiquer que l’Autorité disposerait d’un quelconque pouvoir d’appréciation discrétionnaire. De la sorte, l’Autorité ne dispose pas d’une marge de manœuvre puisque le juge peut contrôler sa décision entièrement.

			c)	L’arrêt de la Cour de cassation du 15 novembre 2013

			La Cour de cassation offre encore une autre illustration de la thèse no 2 dans son arrêt du 15 novembre 201359. Dans cet arrêt, la Cour interprète l’article 5 de la loi du 17 mai 2006 relative au statut juridique externe des personnes condamnées à une peine privative de liberté et aux droits reconnus à la victime dans le cadre des modalités d’exécution de la peine.

			Les faits concernent un détenu demandant un congé pénitentiaire, refusé par l’administration. La cour d’appel, saisie des faits, avait décidé qu’elle était sans compétence pour accorder le congé au motif que l’Administration disposait d’un pouvoir discrétionnaire. La Cour de cassation va casser l’arrêt de la cour d’appel.

			L’article 5 de la loi indique : « [l]a permission de sortie est accordée à condition […] qu’il n’existe pas, dans le chef du condamné, de contre-indications auxquelles la fixation de conditions particulières ne puisse répondre ; ces contre-indications portent sur le risque que le condamné se soustraie à l’exécution de sa peine, sur le risque qu’il commette des infractions graves pendant la permission de sortie ou sur le risque qu’il importune les victimes ».

			Pour la Cour de cassation, l’article 5 de la loi du 17 mai 2006 impose au ministre ou à son délégué d’accorder la permission de sortie ou le congé pénitentiaire demandé par le condamné lorsque toutes les conditions prévues par la loi sont réunies. Elle ajoute que « [l]a circonstance que l’une des conditions charge le ministre ou son délégué d’apprécier s’il n’existe pas dans le chef du condamné de contreindications (sic) précisées par la loi et, dans l’affirmative, si des conditions particulières sont susceptibles d’y répondre, ne confère pas au ministre un pouvoir discrétionnaire lui permettant de refuser la demande ». La compétence liée est ici reconnue conformément aux exigences que nous avons cru discerner dans la thèse no 2 : la loi ne laisse pas de place à une compétence discrétionnaire puisque, si elle utilise des notions légales indéterminées, celles-ci doivent être interprétées sous le contrôle du juge. L’Autorité doit accorder la permission une fois les conditions remplies.

			Il faut remarquer que cet arrêt est rendu sur les conclusions conformes du parquet, qui indiquaient notamment que « [m]ême si certaines des [conditions de la loi] laissent encore au ministre une marge d’appréciation importante (sic), le législateur passe d’une logique de faveur à une logique de droit subjectif ».

			Notons enfin que le Conseil d’État était arrivé à la même conclusion que la Cour de cassation, puisqu’il s’était déclaré incompétent pour connaître de l’annulation d’une décision semblable60.

			3.	Et dans la jurisprudence du Conseil d’État ?

			Le Conseil d’État adopte une position pleine de nuances en matière d’objet véritable du recours61. Quoi qu’il en soit, la thèse no 1 paraît aujourd’hui prédominer chez le juge administratif, même si de nombreuses notions légales imprécises sont contrôlées de longue date par le Conseil d’État au même titre que des concepts légalement définis62, ce qui tend, selon nous, à considérer que l’Autorité ne dispose pas d’un pouvoir discrétionnaire dans ces situations.

			B. Blero mentionne quant à lui de nombreux arrêts laissant à l’Autorité le soin de déterminer le contenu concret des notions légales imprécises63. Par cela, le Conseil d’État adopterait donc la thèse no 1.

			À titre d’exemple, l’arrêt no 224.202, du 1er juillet 201364, considère que l’article 9, alinéa 265, de l’arrêté royal du 2 octobre 2011 portant exécution du titre 7, chapitre 2, de la loi-programme du 23 décembre 2009 ouvre à l’Autorité un pouvoir discrétionnaire. La disposition précitée permet à l’ONEm de statuer sur des réclamations introduites par des A.L.E. lorsque le prélèvement en question pourrait menacer à court terme leur continuité, ou celle de leur section sui generis. Une telle analyse permet de ranger cet arrêt dans les avatars de la thèse no 1.

			En guise de conclusion

			La théorie de l’objet véritable s’insère dans la question plus large de la répartition du contentieux entre le Conseil d’État et les juridictions judiciaires. La détermination de l’objet véritable du recours présente un intérêt lorsqu’un recours contre un acte administratif est introduit, et que les règles de répartition du contentieux entre les juridictions ordinaires et le Conseil d’État n’ont pas été altérées par une législation particulière.

			Le problème de la théorie de l’objet véritable est qu’elle repose sur la notion de droit subjectif et celui-ci est déterminé par la présence ou non d’une compétence liée de l’Autorité. Ce dernier concept divise profondément la jurisprudence de la Cour de cassation.

			(Au moins) deux thèses paraissent cohabiter dans la jurisprudence récente de la Cour de cassation, portées, chacune d’elle, par des arrêts de chambres réunies.

			Une unification de cette jurisprudence nous semble nécessaire, afin de permettre au requérant de connaître avec assez de certitude si la voie d’accès au juge qu’il a choisie est correcte, sous peine de se voir refoulé parce qu’il n’aurait pas frappé à la bonne porte.
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			Introduction*

			1. Le contexte général. Depuis l’arrêt La Flandria rendu en 1920, la Cour de cassation permet à l’administré d’attraire la puissance publique en justice pour obtenir, sur la base de l’article 1382 du Code civil, réparation du dommage qui lui a été causé du fait d’une faute de l’administration.

			Avant la réforme de 2014, lorsque la faute de l’administration donnant lieu à responsabilité de l’État correspondait à une illégalité que le Conseil d’État1 avait sanctionnée, sur recours en annulation, le requérant dont le préjudice n’était pas totalement réparé par le prononcé de l’arrêt d’annulation n’avait d’autre possibilité que de s’adresser au juge judiciaire pour espérer obtenir le reliquat. Dans l’arrêt La Flandria, la Cour de cassation avait décrit les droits civils comme « tous les droits privés consacrés ou organisés par le Code civil ou les lois qui le complètent »2, de sorte que les contestations fondées sur l’article 1382 du Code civil relevaient sans hésitation de la compétence des cours et tribunaux. Aussi, toujours selon la Cour de cassation, « une contestation qui a pour objet la réparation pécuniaire de la lésion d’un droit, fût-il politique, relève de la compétence exclusive des tribunaux »3. Le Conseil d’État était donc impuissant à statuer sur les effets civils de ses décisions. S’ensuivait, après l’éventuelle annulation, une nouvelle épopée devant les cours et tribunaux, pour le justiciable, longue et coûteuse, et dont l’issue n’était pas toujours heureuse4.

			2. La réforme de 2014. Le dédoublement procédural imposé par le système de répartition des compétences existant n’était guère satisfaisant. Dans la doctrine, plusieurs auteurs ont souhaité une extension des compétences de la Haute juridiction administrative5, même si les plus sceptiques n’ont pas été en reste6. Le Conseil d’État lui-même, par la voix de ses chefs de corps, semble avoir plaidé pour un élargissement de ses prérogatives7. Les efforts conjugués des partisans de la réforme ont porté leurs fruits : le constituant a révisé la Constitution en ce sens en 20148 et, dans la foulée, le législateur a inséré un article 11bis dans les lois coordonnées sur le Conseil d’État (ci-après « L.C.C.E. ») pour instaurer le mécanisme de l’indemnité réparatrice9. L’objectif poursuivi est de procurer au justiciable une économie procédurale et un gain de temps, dès lors qu’il n’est plus dans l’obligation, comme auparavant, de diligenter une nouvelle procédure devant un nouveau juge, qui serait alors chargé de réexaminer l’ensemble du dossier10.

			Ainsi, l’article 144 de la Constitution est désormais doté d’un second alinéa qui prévoit que le législateur peut habiliter le Conseil d’État ou les juridictions administratives fédérales à « statuer sur les effets civils de leurs décisions », par dérogation au premier alinéa qui réserve aux juridictions judiciaires la compétence de connaître des contestations ayant pour objet des droits civils.

			L’article 11bis des L.C.C.E. prévoit quant à lui :

			« Toute partie requérante ou intervenante qui poursuit l’annulation d’un acte, d’un règlement ou d’une décision implicite de rejet en application de l’article 14, § 1er ou § 3, [des L.C.C.E.] peut demander à la section du contentieux administratif de lui allouer par voie d’arrêt une indemnité réparatrice à charge de l’auteur de l’acte si elle a subi un préjudice du fait de l’illégalité de l’acte, du règlement ou de la décision implicite de rejet, en tenant compte des intérêts publics et privés en présence.

			La demande d’indemnité est introduite au plus tard dans les soixante jours qui suivent la notification de l’arrêt ayant constaté l’illégalité. Il est statué sur la demande d’indemnité dans les douze mois qui suivent la notification de l’arrêt ayant constaté l’illégalité.

			En cas d’application de l’article 38 [des L.C.C.E.], la demande d’indemnité doit être introduite au plus tard soixante jours après la notification de l’arrêt qui clôt la procédure de recours. Il est statué sur la demande d’indemnité dans les douze mois qui suivent la notification de l’arrêt qui clôt la procédure de recours.

			La partie qui a introduit la demande d’indemnité ne peut plus intenter une action en responsabilité civile pour obtenir une réparation du même préjudice.

			Toute partie qui intente ou a intenté une action en responsabilité civile ne peut plus demander à la section du contentieux administratif une indemnité pour le même préjudice. »

			3. Une coexistence des procédures, mais une absence de cumul. En l’état actuel du droit, le dualisme des juridictions, sur le plan de la réparation du dommage causé par un acte administratif illégal, est une réalité. Le législateur n’a pas entendu consacrer une concentration du contentieux devant un seul juge, comme cela existe dans certains systèmes juridictionnels continentaux11. Par conséquent, deux systèmes coexistent aujourd’hui, qui présentent certes des caractéristiques communes – le Conseil d’État, chargé par le législateur de dessiner les contours de l’indemnité réparatrice, ne part pas d’une feuille blanche –, mais ne sont pas moins différents. À cet égard, il convient d’ajouter qu’il est, encore aujourd’hui, difficile d’évaluer les apports de la réforme de 2014, dans l’attente d’un nombre critique d’arrêts du Conseil d’État qui accordent – ou refusent – au requérant une indemnité réparatrice12. En outre, coexistence ne signifie pas cumul. Nous le verrons plus loin, le choix d’une procédure exclut tout recours ultérieur à l’autre13. Cette exclusion réciproque pose question en ce qu’elle met sur pied d’égalité deux voies procédurales qui devraient répondre au même droit subjectif alors qu’elles ont en réalité un objet différent, mais cette question trouve sans nul doute réponse dans l’intention réelle du législateur14.

			4. Une notion autonome, mais apparentée aux instruments existants. Comme nous venons de le dire, l’indemnité réparatrice est une notion autonome, tant en comparaison avec le contentieux de la réparation du dommage exceptionnel, organisé par l’article 11 des L.C.C.E., qu’avec l’indemnisation liée à la responsabilité civile fondée sur l’article 1382 du Code civil.

			L’article 11 des L.C.C.E. permet au Conseil d’État de se prononcer en équité sur les demandes d’indemnisation d’un dommage exceptionnel qui aurait été causé par une autorité administrative, mais sans qu’une faute puisse lui être imputée. L’autonomie du mécanisme de l’indemnité réparatrice vis-à-vis de ce contentieux est compréhensible. Les circonstances qui donnent lieu à indemnisation dans les deux contentieux sont radicalement différentes : l’indemnité réparatrice suppose à tout le moins une illégalité, à la différence de l’indemnité pour préjudice exceptionnel, qui est précisément octroyée dans les cas où l’autorité administrative n’a commis aucune faute. Certes, dans les deux cas, il est question d’une réparation par équivalent, déterminée en tenant compte des intérêts publics et privés en présence. Cependant, la référence à l’équité, présente à l’article 11 des L.C.C.E., a été volontairement omise à l’article 11bis15. Enfin, l’article 11 des L.C.C.E. a pour unique objet le dommage dont le caractère exceptionnel est démontré, contrairement à l’article 11bis, qui ne prescrit pas une telle condition.

			En revanche, vis-à-vis de la responsabilité de droit commun, l’autonomie du régime de l’indemnité réparatrice laisse subsister des interrogations. Certes, le législateur a souligné que « l’indemnité réparatrice se distingue de la réparation du dommage sur la base des articles 1382 à 1386 du Code civil »16. Certes, lors des débats parlementaires qui ont conduit à l’adoption de l’article 11bis des L.C.C.E., il a été affirmé que l’indemnité réparatrice constituait « une notion autonome dont il convient de laisser au Conseil d’État le soin de dégager progressivement les modalités au travers de sa jurisprudence »17. Bref, un chèque en blanc, résume le professeur Bocken18.

			Il ne peut toutefois être fait totalement abstraction de l’attraction que la jurisprudence développée par les juridictions judiciaires dans le cadre du régime de la responsabilité de l’administration du fait de l’illégalité d’un acte administratif, ainsi que la jurisprudence du Conseil d’État en matière d’indemnisation du préjudice exceptionnel, sont appelées à exercer.

			À ce jour, le Conseil d’État a reçu plusieurs demandes d’indemnité réparatrice. Le premier arrêt dans lequel il a fait droit à une telle demande a été rendu le 2 octobre 201519. Nous en reparlerons plus loin.

			5. Plan de l’exposé. Après quelques considérations relatives à la révision de l’article 144 de la Constitution et à l’adoption, concomitamment, de l’article 11bis des L.C.C.E. (sect. 1), nous exposerons le champ d’application de la réforme (sect. 2) et les règles relatives à l’introduction de la demande et à son instruction (sect. 3). Plus spécifiquement, nous étudierons les implications du principe electa una via (sect. 4). Les conditions de fond de l’indemnité réparatrice seront ensuite détaillées (sect. 5). Nous conclurons en définissant ce que recouvre le concept même d’indemnité réparatrice (sect. 6).

			Section 1

			Une révision paradoxale de la Constitution

			6. La nécessité d’une révision constitutionnelle. Avant de se pencher sur les grands principes de la réforme de 2014 en matière de responsabilité des pouvoirs publics du fait d’une illégalité commise par l’administration, et sur ses implications pratiques, on peut se poser la question de la nécessité d’une intervention du constituant pour permettre au Conseil d’État d’octroyer une indemnité réparatrice.

			Plusieurs auteurs soutiennent que l’octroi au Conseil d’État de la compétence d’allouer une indemnité destinée à réparer le préjudice causé par l’illégalité d’un acte de l’administration n’aurait pas requis de révision de la Constitution20. Les articles 144 et 145 de la Constitution réservent le contentieux des droits civils et politiques aux cours et tribunaux, en habilitant toutefois le législateur à déroger à cette attribution pour le contentieux relatif aux droits politiques. Selon la Cour constitutionnelle, qui aurait été susceptible de juger de la constitutionnalité d’une telle attribution de compétence, un contentieux relève de la sphère des droits politiques s’il se trouve « dans un rapport tel avec les prérogatives de puissance publique de l’État » qu’il se situe « en dehors de la sphère des litiges de nature civile au sens de l’article 144 de la Constitution »21. Il peut être allégué que l’indemnité réparatrice entre dans ce schéma. Le fait qu’elle constitue un mécanisme distinct des régimes existants plaide en ce sens22. En instaurant une institution juridique autonome, le législateur n’a pas octroyé au Conseil d’État la compétence de statuer à proprement parler sur les « effets civils » existants mais une « nouvelle » compétence, distincte de celle que les cours et tribunaux détiennent, sur le fondement de l’article 1382 du Code civil. La prise en compte de circonstances d’intérêt public et la responsabilité objective qui pèse sur l’administration qui aurait adopté un acte illégal dans le contentieux de l’indemnité réparatrice incitent à classer celui-ci parmi les droits politiques23. Par ailleurs, le fait que le choix du justiciable de demander une indemnité réparatrice au Conseil d’État entraîne l’impossibilité de demander ultérieurement réparation du dommage devant le juge judiciaire24, ne pose à cet égard pas de problème, puisque le droit subjectif (civil) à réparation n’est pas d’ordre public mais simplement impératif et que, par conséquent, le justiciable peut parfaitement y renoncer25. La révision de la Constitution est donc, sur ce point, paradoxale ; en laissant les coudées franches au législateur, elle permet toutefois d’éviter des débats à l’issue incertaine devant la Cour constitutionnelle26.

			La révision de l’article 144 de la Constitution est paradoxale à un second titre car si elle est concomitante à la modification des L.C.C.E., les conceptions qu’elles semblent chacune consacrer, les tendances qu’elles impriment, ne semblent pas en parfaite adéquation27. Nous y reviendrons plus loin.

			Section 2

			Le champ d’application de la réforme

			A.	Une réforme limitée au Conseil d’État, à l’exclusion des autres juridictions administratives

			7. Une réforme limitée au Conseil d’État, à l’exclusion des autres juridictions administratives, fédérales comme fédérées. En vertu de la Constitution, le législateur ne peut habiliter que le Conseil d’État et les juridictions administratives fédérales à statuer sur les effets civils de leurs décisions, à l’exclusion donc des juridictions administratives fédérées, créées par les Communautés et les Régions en application de leurs compétences implicites, de plus en plus nombreuses. La question se pose de l’opportunité d’une telle limitation28. À cette première limitation s’en ajoute une deuxième, législative celle-ci, puisque, parmi les juridictions administratives fédérales, seul le Conseil d’État peut statuer sur les effets civils de ses décisions29. Ces précisions étant faites, notre propos se concentrera donc sur la situation du justiciable qui aurait décidé de s’adresser au Conseil d’État pour obtenir l’annulation d’un acte ou d’une décision implicite de rejet. Quels changements concrets la réforme de 2014 apporte-t-elle à sa situation, en début de procédure ou, plus tard, lorsqu’il aura obtenu un arrêt d’annulation (ou constatant une illégalité) du Conseil d’État ?

			B.	L’indemnité réparatrice, accessoire du recours en annulation

			8. La procédure sur laquelle la demande d’indemnité réparatrice peut se greffer. Toute procédure instruite par le Conseil d’État n’ouvre pas droit à l’indemnité réparatrice. La demande d’indemnité réparatrice ne peut en effet se greffer que sur une procédure en annulation. Sont ainsi exclus du mécanisme le contentieux de pleine juridiction, ou encore la cassation administrative. L’absence d’explication de cette exclusivité avait déjà été épinglée par la section de législation du Conseil d’État30, mais le législateur n’a manifestement pas souhaité revenir sur ce traitement particulier. L’ensemble du contentieux administratif n’est donc pas concerné par l’indemnité réparatrice. Ainsi, le préjudice issu d’une illégalité commise dans le cadre des élections relatives aux collectivités locales, par exemple, ne pourrait pas faire l’objet d’une demande d’indemnité réparatrice.

			L’exclusivité accordée à la procédure en annulation implique-t-elle par ailleurs qu’une indemnité réparatrice ne puisse pas être demandée dans l’hypothèse où seule une suspension a été obtenue et où, pour une raison quelconque, la requête en annulation n’a jamais été introduite ? Le libellé de l’article 11bis semble limiter la réparation aux cas où la demande d’annulation a été formulée31. En outre, il n’est pas certain que l’accueil d’un moyen jugé sérieux suffise à établir un constat d’illégalité au sens de cette disposition, bien que l’arrêt Legrand, rendu le 2 octobre 2015, laisse une porte ouverte à cette éventualité32. Aussi, dans certaines hypothèses particulières, le requérant pourrait, parce qu’il n’a pas introduit de requête en annulation en raison d’événements postérieurs à la suspension33, ne plus pouvoir réclamer d’indemnité réparatrice et ce, alors qu’il a le cas échéant déjà obtenu une indemnité de procédure relative au volet objectif du contentieux, soit un autre « effet civil » attaché à une décision du Conseil d’État34. La prudence recommande dès lors au requérant qui souhaite préserver l’option de l’indemnité réparatrice de toujours poursuivre l’annulation de l’acte, ne serait-ce que pour maximiser les chances qu’un constat d’illégalité soit consacré en bonne et due forme dans un arrêt du Conseil d’État.

			Par ailleurs, l’acte attaqué faisant l’objet de la demande d’annulation sur laquelle se greffe la demande d’indemnité réparatrice ne peut être qu’« un acte, un règlement ou une décision implicite de rejet » visé à l’article 14, §§ 1er et 3, des L.C.C.E. Il est permis de se demander pourquoi le législateur a cru pertinent de faire référence aux décisions implicites de rejet, sans se contenter de renvoyer aux « actes et règlements » visés à l’article 14, §§ 1er et 335, des L.C.C.E., mais l’économie du texte recommande de considérer que les deux champs d’application se recoupent entièrement.

			Enfin, le caractère nécessairement accessoire, à la demande d’annulation, de l’indemnité réparatrice implique selon nous que le mécanisme n’est pas de nature à remettre en cause la jurisprudence du Conseil d’État selon laquelle la seule possibilité de faciliter une éventuelle action en réparation devant les tribunaux de l’ordre judiciaire ne suffit pas pour établir l’intérêt à agir d’un requérant36.

			En dehors de la procédure en annulation introduite devant le Conseil d’État, seule la demande d’indemnité devant le juge judiciaire reste ouverte à l’administré pour que celui-ci puisse, le cas échéant, voir réparer le dommage qui lui a été causé en raison de l’illégalité d’un acte administratif.

			C.	Le titulaire du droit de demander une indemnité réparatrice

			9. L’identité du titulaire du droit à la réparation. L’article 11bis des lois coordonnées dispose que l’indemnité réparatrice peut être demandée par « toute partie requérante ou intervenante qui poursuit l’annulation » d’un des actes susvisés. La voie de l’indemnité réparatrice n’est donc pas ouverte à la partie intervenante qui défend l’acte attaqué ou qui, de manière plus générale, pourrait faire valoir un autre intérêt que celui d’annuler l’acte. Autrement dit, le champ d’application ratione personae de la réforme est limité.

			Il peut sembler logique de ne pas limiter le bénéfice de l’indemnité réparatrice au seul requérant lorsque plusieurs intervenants peuvent, aux côtés de celui-ci, se prévaloir d’un préjudice similaire lié à l’illégalité alléguée. Tout requérant « en puissance » se voit donc ouvrir ce droit.

			Cependant, ne pas étendre ce droit aux autres parties intervenantes n’est pas sans poser certaines questions. En effet, le bénéficiaire d’un acte administratif, susceptible d’intervenir « en défense » de l’acte attaqué ne pourrait-il pas subir un préjudice lié lui aussi à l’illégalité ? Pourquoi le requérant pourrait-il bénéficier d’une voie procédurale directe pour demander l’indemnité liée aux conséquences d’une illégalité de pure forme alors que le bénéficiaire de l’acte, bien qu’il soit partie à la cause, ne le peut pas37 ?

			Cette différence de traitement avait été identifiée par la section de législation du Conseil d’État, qui avait appelé de ses vœux une explication du législateur38. Le législateur n’a pourtant pas étendu la titularité du droit à demander l’indemnité réparatrice, alors même que la nature du contrôle opéré par le Conseil d’État n’aurait en rien différé si la demande avait émané d’une partie intervenante en défense39.

			Le législateur n’a pas entendu s’étendre sur la différence de traitement identifiée et a invoqué l’objectif premier de la réforme qui est uniquement de diminuer la lourdeur procédurale qui s’impose à « la partie qui a fait constater une illégalité par le Conseil d’État »40.

			Il a été ajouté que l’exclusion de la partie intervenante en défense se justifiait par le fait que la faculté de demander l’indemnité réparatrice était l’accessoire de la demande d’annulation, les autres parties pouvant demander une réparation du préjudice lié à l’illégalité devant le juge judiciaire41.

			On peut sans doute regretter que le bén

			
			
			L’introduction et l’instruction de la demande

			A.	Les délais

			
			
			
			
			
					–	en même temps que la demande d’annulation ;

					–	pendant la procédure en annulation ;

					–	au plus tard dans les soixante jours qui suivent la notification de l’arrêt constatant l’illégalité ou clôturant le mécanisme de la boucle administrative43.

			

			
			
			
			
			B.	Les formalités à accomplir

			
			
			
			
					–	la mention « demande d’indemnité réparatrice » dans son intitulé ;

					–	la mention de « la référence du recours en annulation ou de l’arrêt auquel elle se rapporte ». Nous présumons que par ces termes, le règlement de procédure vise le numéro de rôle lié à la procédure en annulation ou, en cas d’arrêt déjà rendu par le Conseil d’État, la date et le numéro dudit arrêt ;

					–	la mention du nom, de la qualité, du domicile (ou du siège) et de l’éventuel domicile élu de la partie concernée ;

					–	la date et la signature de la partie concernée ou de son représentant ;

					–	un inventaire des pièces jointes à la demande52 ;

					–	le cas échéant, les statuts de la personne morale qui sollicite l’indemnité53 ;

					–	le cas échéant, les mentions relatives à l’emploi des langues visées à l’article 25/2, § 2, du règlement de procédure.
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