Juridiction ordinaire et juridiction administrative en droit

— RESUME

Lorsque Padministration est partie 4 un litige, convient-il de porter celui-ci devant une juridiction
judiciaire ou bien devant le Conscil d’Etat ? Lors de la création du Conseil d’Etat, en 1946, le
légistateur voulait procurer aux administrés des garanties dont ils ne jouissaient pas. A ce moment-1a,
le juge judiciaire, gardien des droits subjectifs, n’avait pas encore toute la compétence qu’il regoit
aujourd’hui dans le contentieux administratif. Eclaiver les rapports que "administration entretient
avec ces deux ordres juridictionnels revient immanquablement & examiner Pévolution des notions de
droit subjectif et de contenticux objectif. A ’heure ot la détermination de Pobjet véritable du recours
ne semble pas toujours exclusive, la dualité juridictonnelle offre souvent aux plaideurs un choix dont

Pexercice peut se révéler délicat.

— SAMENVATTING

Wanneer de administratie betrokken raakt bij een geschil, rijst regelmatig de vraag of een vordering
moet worden ingesteld voor de Raad van State, dan wel voor de gewone hoven en rechtbanken, De
wetgever betrachtte met de oprichting van de Raad van State in 1946 garanties te bieden aan de
bestuurden, waar ze tot op dat ogenblik nog niet van genoten. De burgerlijke rechter, hoeder van het
subjectief recht, beschikte op dat ogenblik nog niet over de bevoegdheden met betrekking tot het
administratief contentieux zoals hij deze vandaag heeft. Indien men het verband tussen de admini-
stratie en voornoemde gerechtelijke orden wenst te verduidelijken, dient noodzakelijkerwijs de
evolutie te worden weergegeven van de noties subjectief recht en objectief contentieux. Aangezien het
werkelijk voorwerp van het geschil heden ten dage veelal niet uitsluitend tot de bevoegdheid van de
Raad van State, dan wel de burgerlijke rechter behoort, biedt deze gerechtelijke dualiteit aan de
procespartijen een veelal niet evidente keuze,

Introduction A lesprit les exemples frangais et hollandais d’instruments

du Prince et de ses ambitions autocratiques. Il
Le Constitnant belge de 1831 se méfiait des préféra dés lors « constituer » un pouvoir judiciaire
Conseils d’Etat et des juridictions administratives. Il avait fort indépendant> ct placer en lui « une rare

Ce texte est la version remaniée d'un rapport présenté au colloque « La justice administrative dans les pays du Maghreb — La réception
des modéles européens », organisé les 2, 3 et 4 novembre 2006, par Association tunisienne de droit administratif et I"Unité de
recherche en droit administratif de la Faculté de Droit et des Sciences économiques et politiques de PUniversité de Sousse.

Ce n’est qud la toute fin du siécle dernier qu'un controle externe et modéré de la justice a été créé par une révision constitutionnelle,
Le nouvel article 151 de ka Constitution proclame lindépendance du juge, qui ne faisait aucun doute, ct, en méme temps, institue

le Conseil supéricur de la justice {pour davantage de précisions quant & Particulation des diff€rents pouvoirs ¢n Belgique, voy. not.
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confiance »3, Non seulement les cours et tribunaux
connaitraient des litiges entre individus, ce qui ne sur-
prend pas, mais ils auraient aussi la compétence de pro-
téger les droits des citoyens contre les actes des adminis-
trations : ceux du Roi et de ses ministres, des provinces et
des communcs.

La création de juridictions administratives demeure
toutefois possible dés 1831. 1a Constitution laisse en
effet au législateur la faculté d’érablir des « juridicdons
contenticuses » (art, 146) mais cantonne leurs compéten-
ces 4 un certain type de contenticux (art. 145). 1l faut
attendre une révision de 1993 pour que la Constitution
contienne enfin les mots « juridictions administratives »
{art, 161) et reconnaisse Pexistence et les missions du
Conseil d’Etat (art. 160), « juridiction contentieuse »
créée par la loi en 1946.

La création du Conseil d’Etat a eu lien 3 une époque
oll les compétences du juge judiciaire 3 "égard de I’ad-
ministration n’avaient pas Pétendue qu’elles ont prise
aujourd’hui. Celles-ci se sont donc renforcées en méme
temps que se développait fa jurisprudence du Conseil
d’Etat dont la posidon institutionnelle demeure sabsi-
diaire. Nous présenterons la dualieé juridicdonnelle telle
qu’elle est établic par la Constitution belge (I) etl’état de
la jurisprudence actuelle qui onvre largement les portes
des prétoires aux plaideurs en laissant des champs de
concurrence importants entre e juge judiciaire et le
Conscil d’Etat {II).

I. Les principes de la Constitution’
originelle et leur développement

La Constitution se préoccupe du contrdle juridictdonnel
de Padministration qu’elie confie avant tout au juge

ordinaire civil, juge de toutes les contestations portant sur
les droits, sans égard au fait que Padministration soit en
cause {A). Sans remettre en question cette articulation
fondamentale de la compétence, ka création d’un Conseil
d’Etat, en 1946, a permis 'éclosion d’un nouveau type de
contentieux, objectf, qui devait venir compléter la pro-
tection juridictionnelle de ’administré (B).

A, La Constitution et Padministration
avant la cvéation du Conseil d’Etat

1. Droits civils et dvoits politiques, clés de
ln compétence

En droit constimtionnel belge, le partage éventel du
contenticux est fonction de la nature des droits subjectifs
en question. La swsmma divisio congue par le Constituant
se fait entre les droits civils et les droits politiques. Le
principe, inscrit & Particle 144 de la Constitution, est que
« Les contestations gui ont pour objet des dveits civils sont
exclusivement du vessort des tribunaux ». On le voit,
relativement aux droits civils, aucune exception n’est
possibiet.

Quant aux droits politiques, Particle 145 de la Cons-
titution dispose que « Les contestations qui ont pour objet
des droits politiques sont du vessort des tribunaux, souf les
exceptions éenblies par Ia loi ». Les droits politiques sonten
principe jugés par les juridictions ordinaires, judiciaires,
mais ils peuvent étre soustraits 4 la connaissance de
celles-ci pour autant que la loi le décides. Antrement dit,
si le 1égislateur w’intervient pas spécialement, le conten-
tieux relatif aux droits politiques demeure dans fa juridic-
tion ordinaire.

Pendant longtemps, existence d’une froisitme caté-
goric de droits subjectifs fut discutée, celle des droits

M. PAQUES, Dirait public élémentaive en quinze legons, Collection de la Faculté de Droit de I'Université de Li¢ge, Bruxclles, Larcier,
2005, n° 76 4 82). La Constitution belge pent étre consultée en ligne & de nombreuses adresses, notamment sur le site de fa Cour
d’arbitrage http://www.arbitrage.be

P. ERRERA, Traité de droir public belge, 2*™ édition, Bibliothéque internationale de droit public, Paris, 1918, n°® 165.

C.A., 30 octobre 2001, n® 133/2001, motif B.4.2 : « En disposant gque les contestations qui ont pony objet des droits civils sont

exelusivement du vessort des tribunaus, Parvicle 144 accorde 3 tous wne gavantie qui ne pent étve avbitvaivement retirée a cortains : sl

apparaissait gu’une catégoric de personnes est privée du dvoit de saisiv les tribunaiex @ propos d’une contestation portantsus i Aroitcivil,
cette différence de traitement ne pourrait étve fustifiée puisqu’elle se hourterait a Particle 144 précizé » Voy. tg. C.A., 12 juin 2062, n®
98,2002, motf B.3.2.

C.A., 30 octobre 2001, n® 133,/2001, motif B.6.4 : « Compte tens de Particle 145 de ln Constitution, le fait d'nttvibuer Iy
connaissance de litiges portant sur des dvoits politigues & une juridiction administrative plurdt que de confier ce contentienx & une
furidiction de Povdre judicinive ne pent constituer nne violation du principe d*égalité et de non-discriminntion ». Voy. &g, C.A, 20
féyrier 2002, n° 41,/2002, motif B.12.3, J.L.M.B., 2002, p. 1164 et 5., obs. G. ROSOUX : « L’arrét n° 41,/2002 de la Cour
d’arbitrage : de la notion constitntionnelle de droit politique 4 la notion de “droit civil” au sens de la Convention européenne des
droits de I'homme ». Voy, encore C.A., 5 juin 2002, n® 94,/2002, motif B.11 et C.A., 12 juin 2002, n°® 93,/2002, motif B.5.4.
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administratifs qui auraient échappé aux servitudes des
articles 144 et 145 au profit du pouvoir résiduet du
lgislateur d’en organiser le contenticux. En 1956, la
Cour de cassation a tranché et imposé la docaine du tiers
exclu : les droits sont soit civils, soit polidgues .

Reste encore le probléme de Pidentificaron du droit
politique. Elle reléve aussi du Iégislateur. La Constitution
n’en dit rien et aucun contrdle de constitutionnalité de la
loi n’est créé jusqu’an début des années 80 ot les choses
changent avec la mise en place du troisiéme ordre juridic-
tionnel belge, celui de la justice constitutionnelle, confiée
i la Cour d’arbitrage (art. 142,

Lédifice est complété par Particle 146 @ « Nuf tribu-
nal, nulle furidiction contenticuse se pent étve établi qu’en
vert d’une loi. Il ne peut étve créé de commissions, nf de
tribunaux extraovidingives, sous guelgue dénomination que
ce soit ». On y voit bien la forme négative empruatée an
mode d’énonciation des libertés franchises propre aux
constitutons libérates du XIX*™ si¢cle. L’on y voit aussi
ot A nouveau la grande confiance témoignée au législa-
teur®, Les tribunavx extraordinaires interdits sont ceux
qui seraient créés pour un cas. La disposition permet, en
revanche, la création d’une juridiction contentiense pour
connaitre d’une catégorie de cas.

En outre, le législateur qui recourt i la juridiction
contenticuse n’est pas obligé de dessaisir complétement

le juge judiciaire. It peut créer une juridiction adminisira-
tive pour la premidre instance et faire rentrer le conten-
tieux dans Pordre judiciaire en degré d'appel® ou de
cassation!®. Il peut bien entendu éme plus radical : le
contenticux ne portant pas sur les droits civils peut étre
soustrait aux cours et tribunanx judiciaires. Ces options
peuvent d’ailleurs évoluer au fit du temps. Par exemple, le
contentienx de premilre instance en matiére d’impois sur
fes revenus, fut longtemps confié A des juridictions admi-
nistratives constituées au sein du ministére des finances,
avec les problémes d’indépendance organique que I'on
devine 1, avant d’¢tre réorganisé et attribué i la juridic-
tion ordinaire de premier degré, soit le tribunal de pre-
micre instance (art. 569, 32°, du Code judiciaire).

Le législateur a donc le choix : il pent décider de haisser
la connmaissance des contestations relatives 3 ces droits
politiques 4 la juridicdon ordinaire, ce qui dispense
dailleurs de leur identification — ’existence d’un droit
suffit — on, au contrire, il peut choisir de créer une
juridiction non judiciaire pour en connaitre, Dans ce
contexte, la juridicon adminisirative n’est donc pas la
juridiction ordinaire de Padministration, Le partage des
attributions entre les ordres juridictionnels n’est pas fondé
sur la qualité administrative ou privée d’une ou des parties.
Le partage du contenticux dépend de la nature des droits
en cause, civils on politiques, et des choix du législateur.

§  Cass., 2] décembre 1956, Pas., 1957, I, p. 430 et 5., concl. GANSHOF VAN DER MEERSCH ; R.C.J.B,, 1957, p. 163 cts., obs.

A. MAST : « Les droits administratifs subjectifs existent-ils cn droit public belge ? Nature du droit aux allocations de chdmage. La
définition du droit civit par [e juge est-elle utile et possible ? ».

C.A., 18 mars 1997, n°® 14/1997, motif B.4 : « [I) appartient A ln Cour de vévifier si c'est 8 fusee titre que le lgislatenr, puisqu’il a
confFé ce contentiens d wne juridiction administrative, a considévé implicitement les drofts en cause comme des droits politignes» et B.5 -
« Lorsqu’une antorité atigue status sur une demande de veconnaissance de la qualité de véfugié, avec les effors lids a cette décision en ce
quef coneerne Padmission an séjonr et & Pétablissement, cette antorité agit duns Pexercice une fonction qui se trouve dans un rapport fel
avee les prérogasives de puissance publique de PEtat qu’elle se sitne en dehors de I sphére des litiges de nature civile i sens de Particle 144
de la Constitution. Il Sensuit gu’une contestation povtant sur ln qualité de véfugié est une contestation portant sy un droit politigue ».
Sur cetarrét, voy. B. BLERQ, « Les droits subjectifs, les droits civils et les droits politiques dans ka Constitution », 4.P.T., 1997, pp.

Depuis la réforme de PEtat, ta Constitution réserve 3 la loi fédérale la compétence d’érablir des juridicdons administratives et de
définir feurs attributions. En conséquence, les législateurs des Communautés et des Régions ne peuvent créer des juridictions
administratives que dans une mesure trés limitée, en recourant i leurs compétences implicites, pour empiéier sur une matidre que la
Constitution réserve A fa loi fédérale (sur cette question, voy. C.A., 8 mai 2002, n® 85,/2002 et C.A., 30 avril 2003, n° 49,/2003).
Ainsi, Particle 28 de Ia loi du 10 juin 2006 institiant un Conseil de la concurrence organise devant la Cour d’appel de Bruxeltes une
voie d’appel i Pencontre de certaines décisions prises par le Conseil de la concurrence statuant en rant que juridiction administrative.
Par exemple, la Cour des comptes exerce, parmi d’autres missions, un contrdle juridictionnel sur les comptables publics. Dans
Pexercice de cette mission, le Cour des comptes agit done en tant que juridiction administrative et la loi du 29 octobre 1846 relative
4 Porganisation de la Cour des comptes en régle la procédure. Larticle 135 de cetre lot organique prévoit que les arréts de la Cour

des comptes peuvent tre déférés A ta Cour de cassation par toute pattic pour contravention i fa loi ou pour violation des formes, soit

7
2334279, Voy. ég. C.A., 12 février 2003, n® 23,/2003.
8
2
10
substantielles, soit prescrites A peine de nublité.
11
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2. Importance des droits civils et des
contentieux administratifs confits an
Juge judiciaive

Les interprétations reques ont congu le droit civil de
mani¢re fort large. Elles ont pour effet que, dans de
nombreux cas, les contestations entre administration et
administré ont pour abjet un droit civil qui ressortit alors
<« par nature » etexclusivementaux cours et tribunaux, En
voici quelques exemples. Les contestations relatives 3
Pinterprétation, I'exécution ou la dissolution des contrats
ou marchés entre "administration et les administrés sont
relatives 4 des droits civils'2. Le droit aux termes échus du
traitement d’un fonctionnaire sous starut est égatement A
ranger dans la catégorie des droits civils du bénéficiaire 13,
Lasolution estidentique dés que sont en jeu les modalités
d’exécution du contrat de travaiti4,

Plus fondamental encore, ’essenticl du contentienx
de la responsabilité des pouvoirs publics met en jeu des
droits civils. En 1920, Ia Cour de cassation prononce,
dans une toute petite affaire, un des plus importants arréts
du contentieux administratif. Il s’agit de la décision dite
La Flandria, du nom de la partie qui se plaignait de la
destruction d’une clétre et de ses plantations par la
chute d’on arbre dont le défaut d’entretien était imputa-
ble 4 ia ville de Bruges. Que faisait Le Flandria sinon
mettre en avant la lésion de son droit de propriété et
demander un droit # réparation ! La Cour de cassation
place fa contestadon sur le terrain des droits civils, Ce
SORE « fous Jes droits privés consacyds et organisés par le Cods
civil et les lois qui le complitent ». La compétence du
pouvoir judiciaire pour connaitre de la protection de
« tous les drots civils » est affirmée ensuite avec cette

précision capitale : cette protection a lieu sans égard « #4
a ln qualité des pavties contendantes, ni 8 In nature des
actes qui auraient causé une lsion de droit mais unigue-
wment & In nature du droit lésé », L arrét réplait & la fois la
compétence du pouvoir judiciaire de juger de la respon-
sabilité de I"administration et le droit applicable : ce serait
le droit commun des articles 1382 et suivants du Code
civil. Dans le méme atrét, la Cour de cassation rejetait
comme étrangére an systéme constitutionnel belge une
conception de la séparation des pouvoirs qui aurait pour
portée d’interdire au juge de constater P'illégalité de I'acte
administratif®s et fa faute de Padministration 1,

Cet arrét fort net intervenait aprés des décennies
d’hésitations dues 4 Papplication plus ou moins étendue
d’une théoriec d’immunité de ’administration d’impe-
rinm. Cette époque antérieure a Iarrét Lo Flandrin étaic
celle de « Pautomneilation du pouveir fudicinive », a-t-on
pu écriret?, car celni-ci avait perdu de vue que le Const-
tuant Pavait précisément investi de fa compétence de
protéger les droits civils. En cet automne 1920, a Cour
de cassation se ressaisit convaincue sans doute par les
conclusions du procureur général Leclercq et une doc-
trine importante mais aussi par la perspective dune révi-
sion de la Consttution qui aurait créé une cour de
contenticux administradf chargée de ces questions de
responsabilité que le juge judiciaire n’assumait pas. Cette
jurisprudence La Flandrin avait notamment pour effet de
rendre inutile la création d’une nouvelle juridiction pour
connaftre de la responsabilité de I’administration et, sur-
tout, elle rendait extrémement difficile de confier ce
contentieux 3 une juridiction non judiciaire. Pour le faire,
il aurait fallu disqualifier le droit & la réparation et le
qualifier de droit politique!s. Cette jurisprudence de la

" Cass., 9 décembre 1833, Pas,, I, p. 188. Observons toutefois que le détachement de I'acte administratif de conclusion d’un marché

13

15

16

17

18

permet un contenticux de Kgalité fondé sur I"insérée du requérant. Pour une illustration portant sur une concession domaniale, voy,
C.E., SINGULE ¢t KOEKELBERGH, n° 137.417 du 22 novembre 2004, Comp. avec C.E., $.A. LARDEN- SALAISONS, n°
123.380 du 24 septembre 2003.

Cass., 30 avril 1842, Pas, 1, p. 185,

Pour un exemple récent, voy. Cass., 28 ectobre 2005, accessible sur k site hup://www.juridat.be /cgi_juris /jurf.pl.

Voy. en outre, infia, Particle 159 de la Constittion.

Cass., 5 novembre 1920, Pas, I, p. 193, concl. P, LECLERCQ.

Voy. 'éclairante contribution de P. GOFFAUX, « De "échec du modéle moniste 4 la création du Conseil d’Erat », in B. BLERO
(&cl), Le Conseil d’Etat de Belgique, cinguante ans aprés sa création, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 31 4 63. 4ddeF. MULLER, Le
pouvoir judiciaire A Poffensive : Parrét Flandria, J.T,, 2006, p. 730 et p. 749,

M. LEROY observe que « ce #'sst pas la nature du droit ¥sé gui est prendre en considévation pour déterminer It nature de la
contestation, mais la nature du droit que le demandeur fait valoir 3 Pappui de son action. Les régles dz la responsabilité civile étant
inscrites dans fe Code civil (article 1382 et suivants), toutes les aetions tendant 4 I réparation des dommages causés par des fautes de
Padministration velévent des juridictions civiles, pen importe que le dvoit lésé soit civil ou politigue » (M. LEROY, Contenticuy

administratif, 3° édition, précis de la Faculté de droit de I'Université libre de Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 85).
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Cour de cassation allait s’amplifier.

En 1991, dans un nouvel arrét de principe!?, la Cour
de cassaton a décidé de la compérence du juge judiciaire
pour connaitre de la responsabilité de PEtat pour faute du
pouvoir judiciaire « notasment dans Paccomplissement
des netes qui constituent Pobjer divect de la fonction juri-
dictionnelle ». Les mots choisis par la Cour évoquent ceux
de Parrét La Flandria. A nouveau est rejeté le moyen pris
de la vicladon du principe de la séparadon des pou-
voirs, combiné avec celui de I'indépendance du pouvoir
judieiaire et des magistrats qui le composent.

Le droit belge vient de connaitre un aboutssement
— déja controversé?® — de ce raisonnement avec fa consé-
cradon de la compéeence du juge ordinaire pour connaf-
tre de la protection des droits subjectifs et des intéréts
légitimes contre les lésions fautives causées par le pouvoir
légistatif et Papplication A ce contentieux des articles
1382 ct 1383 du Code civil. L’arrét du 28 septembre
2006, prononcé par une chambre francophone de 5
juges, reprend & son tour les mots sacrés de Parrét La
Flandria et les applique au nouveau contexte né de Pair
du temps. La carence fautive reprochée an législateur est
la suivante : les condidons linguistiques établies par fa loi
sont tefles que I’Etat se trouve dans I'incapacité de nom-
mer tous les magistrats judiciaires prévus au cadre des
juridictions bruxelloises?t. Ni la Constitution, ni le prin-

cipe de la séparation des pouvoirs ne s'opposent § cette
décision, juge la Cour de cassation,

En d’autres termes, qu'elle soit commise par P'admi-
nistration, le juge ou le pouvoir Kgislatf, fa faute alléguée
releve en toute hypothese de Pappréciation du juge judi-
ciaire, celui-ci étant exclusivement compétent pour
connaitre d*une contestation qui a pour objet la répara-
tHon d’un droit, flit-it politique?2, on d’un intérét 1égi-
time 23,

A cet égard, il faur souligner que fa création du
Conseii d’Etat n"a apporté ancune limite i ce raisonne-
ment. Aucune question préjudicielle ne doit lui étre
posée, La légalité de Pacte administratf, la faure de
I’administration, sont appréciées par le juge judiciaire. Le
recours pour excés de pouvoir n’est pas non plus une
condidon préalable A ’exercice de Pacton en responsabi-
lité pour faute de Padministration 24 et un constat d’illé-
galité¢ par le Conseit d’Etar n’entraine pas ipse ficto la
preuve d’une faute commise par 'adminisration?s, En
effet, un arrét d’annulation n’impose exga omnes que
Iillégalité et la disparition de {"acte. Il n'implique pas que
IPadministration a commis une fauee car le Conseil d’Erat
it’a pu tirer cette conséquence qui échappe 3 sa compé-
tence, Le juge judiciaire peut évidemment établir un lien
d’inférence de Pannulation au contenteux de la respon-
sabilité. Telle est d’ailleurs sa jurisprudence, dans le prin-

1% Cass., 19 décembre 1991, J.T, 1992, p. 142 et 5., extr. concl. J. VELU ; R.C.J.B., 1993, p. 285 et s., obs. F. RIGAUX et J. VAN

COMPERNOLLE,

20 Cass., 28 septembre 2006, concl. J.-F. LECLERCQ, J.T., 2006, p. 594 et s. ; J.L.3M.B,, 2006, p. 1548 et 5., note J. WILDE-
MEERSCH (p. 1550 et s.} et les observadons critiques de M. UYTTENDAELE (p. 1554 ets.); R.4.B.G., 2007, p. 323 et 5., obs.

C. VERBRUGGEN.

2t Ta violation de Particle 6.1 de la C.E.D.H. avait été constatée.

22 Cass., 16 décembre 1965, Pas, 1966, 1, p. 513.

23 Cass., 13 mai 1982, Pas,, I, p. 1056, concl. ]. VELU ; R.C.J.B., 1984, p. 10 ¢t 5., note R. DALCQ.

2% UInarrét de la cour d’appel de Bruxeltes du 5 octobre 2006 (J.L.M.B., 2006, pp. 1594 4 1610 et T, 2006, p. 767 ¢t 5.) rappelle ce

25

VarspeN BROELE

principe de manidre éclatante. Les faits en cause éraient assez singuliers. Le juge judiciaire était appelé 4 statuer sur une action en
responsabilité civile introduite A 'encontre de UEtat belge par un requérant soutenant l'illégalité d’une délibération de P’assemblée
générale du Conseil d’Etat qui classait par ordre les candidats & un poste vacant de conseiller d'Erat. Ayant constaté 'illégalité fautive
de la délibération de "assemblée générale et de Parrété royal qui s’y référait, ainsi que le préjudicie qui en découlait, "arrée de la cour
d’appel déclare que « [le demandeur] 25t en dvoit d’obtensr cette véparation en équivalent, bien gu’il n'ait pas sollicité du Conseil d°Etat
Pannulation des décisions litigienses. I w'est, en effer, nulloment requis, pour mettve en canse I vesponsabilit? civile d'une antorité
administrative devant les tribunnux de POrdve judiciaive, que Pitligalité de sa décision soit préalablement constatée par le Conseil d’Etat

et qu’une annulation soit préalablement prononcée pay i, Le dvoit subjectif de nature civile d’obieniv véparation est un recours

- antonome i Poccasion duquel les tribunauy de VOrdve fudiciaive sont autorisés d constater Pilligalité de décisions administratives, méme

s%ifs ne penvent en prouoncer Pannulation »,

Sur cette question, vby. P. LEWALLE, Contenticiex administratif, 2° &dition, Collection de Ia Faculté de Droit de PUniversité de
Ligge, Bruxelles, Larcier, 2002, n® 566, ainsi que Cass., 25 octobre 2004, J.T. 7", 2005, p. 106 cts., concl. J. LECLERCQ ; J.L.M.B.,
2005, p. 638 ct 5., obs. D. DE ROY et N.J.W., 2004, p. 1316, note I. BOONE,
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cipe, 4 tout le moins.

3. Larticle 159 de ln Constitution et le
contrile de légalité des actes
administratifs

L’idée sclon laguelie le contentienx administratf serait
d’abord de la compétence des cours et tribunaux judiciai-
res avait €té clairement adoptée dans la Constitution de
1831 dont une disposition permet 3 ces juridicrions de
vérifier 1a ¥pgalité des actes administradfs. Le juge ordi-
naire devient ainsi I'allié du 1égislateur contre les débor-
dements juridiques de I’administration locale et centrale -
on pense au Roi et A ses ministres, Lardcle 159 dispose
que « Les conrs et tribunnux w'appliqueront les arrétés et
réglements géinéraus, provincianx et locans, gu’autant
qu’ils seromt conformes nux Jois ». On s’en doute, ce petit
texte donne lien d un commentaire circonstancié, Les
normes contrélées sont tous les actes administratifs mais
pas laloi?6. Les normes de référence sont la Constitution
ct toutes les sources formelles de la 1égalité administra-
gve.

Le contrble d’oppormunité échappe au juge : « [e
pouveir de contrdle [du juge] me s'érend pas an-deld du
domaine de ln ligalité externe et inrerne de ces actes, Lors-
qu’il examine ces devniers, Ie fuge ne pent se placer sur e
plan de Popportunité, cav cela veviendrait a Iui veconnai-
tre une compétence incompatible avee les principes gui
régisient les vapports entre Padministration et Ies fuvidic-
tions »27. Toutefois cette compétence de contdler la

légalité interne ne sera reconnue an juge judiciaire que
tardivement.

L’article 159 de la Constitution fonde un contrdle
incident. Celui-ci prend tantdt la forme de Pexception
d'illégalité & opposer quand Padministration revendique
en justice I"application d’un acte, tantdt celle du moyen
incident quand le demandeur sollicite la protection de
son droit en contestant la décision de I'administration.
Cette voie de contrdle incident de légalité est utilisable
sans considération de délai dans tous les contenticux
relevant du juge judiciaire, qu’ils portent sur des droits
civils ou sur des droits polidques. L’article 159 est égale-
ment invocable devant les juridicdons administradves, ¢n
ce compris le Conseil d’Erat?8. Le juge est d’ailleurs tenu
d’appliquer cette disposition constitutionnelle.

A ce stade, il convient de faire les trois observa-
tons suivantes,

Premitérement, le juge judiciaire ne peut contrdler la
lgalité d’un acte administratif que s'il est saisi 3 titre
principal d’une contestation portant sur un droit subjec-
gf, étant donné que le contrdle institué par Particle 159
de la Constitution est incident, Cette affirmation de-
meure la régle, méme si des interventions législatives
récentes y apportent certains tempéraments??,

Deuxiemement, Pexistence d’un pouvoir de ’admi-
nistré de prendre 'initiative d*une contestation judiciaire
sur la base de Particle 159 et du pouvoir du juge d’or-
donner ainsi i 'administradon de faire ou de ui interdire
d’exécuter un acte ont été longtemps controversés 30, Les
choses ont progressivement évolué et cette censure posi-

%% L’impact de Parrét de la Cour de cassation du 28 septembre 2006 sur cette interprétation séculaire de Particle 159 demeure 3

apprécier.

27 C.A., 1 mars 2005, n° 46,/2005, motif B,18.2 ; aussi, par exemple, Cass., 20 septembre 1990, R.C.J.B., 1993, p. 618 et 5., note

j. VERHOEVEN.

¥ Alexception notable des actes individuels 3 propos desquels le respect d'une condition de délai est nécessaire pour mettre en cause
leur légalité devant le Conseil d’Etat méme par voie incidente (voy. P. LEWALLE, Contentiens administratif, o. ., n° 248 ; voy. ég.
C.A., 19 mai 2004, n° 89,/2004, motif B.3).

7 Par exemple, dans le domaine de la régulation économique, quelques tegistations récentes confient i la cour d’appel de Bruxelles Ia
compétence de statuer directement sur certaines décisions administratives. Parmi les raisons qui amenérent le légistateur 3 confier ce
contenticux particulier 2 la cour d’appel de Bruxelles, les travaux préparatoires font érat de la ditficulté — voire de I'impossibilité — de
distinguer le contentieux objectif d’un litige portant sur des droits subjectifs. En pareilles hypothéses, il ne fait aucun doute que le
juge judiciaire puisse également écarter Papplicadon d’un acte administratifillégal par le biais de Particle 159, méme il est saisi d’une
demande ressortissant principalement au contentieux objectif n’ayant peut-8tre pas directement pour objet véritable un droit
subjectif (voy., par exemple, Particle 121 de la loi du 2 actit 2002 relative & la surveillance du sectewr financier et aux services
financiers, Particle 2 de laloi du 17 janvier 2003 « concernant les recours et le traitement des litiges & Poccasion de la loi du 17 janvier
2003 relative an statut du régulateur des secteurs des postes et télécommunications belges » et Particle 28 de la loi du 10 juin 2006
instituant le Conseil de la concurrence). )

% Historiquement, cette censure fut exercée avec une prudence excessive par les juridictions judiciaires, lesquelles éaient probablement
influencées par la doctrine frangaise de la séparation de Padministration et du juge. Ainsi, fe 26 avril 1834, estimant que les

juridictions judiciaires ne pouvaient pas s’opposer & exécution d’arrétés directement poursuivie par le pouvoir exécutif, la cour
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tive est maintenant largement acceptée. Il est aujourdhui
admis que si Padministration qui a méconnu le droit
subjectif disposait nniquement d’une compétence liée, le
juge peut ordonner i celle-ci les mesures qui s'imposent
pour restaurer ce droitlésé. Ce point acquis en matitre de
responsabilité civile donne lieu 3 une évolution extensive
dans le domaine de ia protection provisoire des droits par
le juge judiciaire des référés. En effet, en matitre de
responsabilité, la Cour de cassation a décidé, en 1980,
que les cours et tribunaux ne s’immiscent pas dans les
pouvoirs réservés 3 I"administration dass Pexécution de la
toi forsque, pour rétablir completement le préjudicié dans
ses droits, ils ordonnent le rérablissement en nature du
dommage et prescrivent A Pautorité des mesures dest-
nées & mettre fin 3 Pilégalité dommageable3!. Ce raison-
nement était le prélude 3 la reconnaissance élargie de la
censure positive. Elle n'allait plus tarder. La Cour de
cassation a reconnu la compétence du juge pour non
seulement réparer mais aussi prévenir Ja 1ésion illicite d’un
droit quel qu’en soit Pauteur: « ke fuge, statuant en réfévé,
Anns les cas dont i} reconnait Purgence est compétent pour
prendre au provisoire d& Plgard de Padministration,
auteter dune telle atteinte, les mesures néeessaives d In
conserpation des dvoits des particuliers »32, La haute jud-

diction a précisé que « fe juge des ¥éfévés ne simmisce pas
dans les attributions du pouveir exécutif lovsque, statuant
au provisoive dans un cas dont il veconnait Purgence, il se
déclare [ ...} compérent ponr, dans les limites de sa mission,
prescrive & Pautorité administrative les mesuves et notamn-
ment les défenses nécessnives anx fins de préveniy on de fuire
cesser une atteinte portde fautivement par cette antorvité 4
des dvoits subjectifs dont ln sauvegarde veléve des cours et
tribunaus »33 3 ou méme A des intéréts légitmes?s,

La limite, en matiére d'injonction, est que le juge ne
peut empiérer sur le pouvoir discrétionnaire de Padminis-
tration®® : il nc peut pas lui dire ce quelle doit faire
torsqu’elle peut choisir entre plusicurs comportements
licites. 8’il le faisait, il violerait “la séparadon des pou-
voirs”. Ainsi, en imposant un certain mode d’organisation
des vols d’avions au départ de Paéroport de Bruxelles-
National, fa cour d’appel de Bruxelles a violé ce principe
car le choix du mode d’organisation revenait i ’adminis-
tration, plusieurs manitres de 'exercer érant conceva-
bles37, 11 faut constater que, dans certains cas, la frontiére
delalégalité et de Popportumité de Paction ne se faisse pas
appréhender facilement 38,

Troisi¢mement, le contréle que le juge exerce sur la
base de l'article 159 de la Consdtutdon lui permet uni-

31

32

33

34

35

35

37

33
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d’appel de Bruxelfes réforma deux ordonnances par lesquelles le président du tribunal d*Anvers avait fait défense 4 Padministration
de mettre & exécution un arrété d’expulsion qu’il estimait illégal (voy. P. GOFPAUYX, 0. ., pp. 41 2 44), Ce n’est que dans les années
80 que, avec le soutien de la Cour de cassation, le juge judiciaire des référés commenga & pratiquer une véritable censure des actes
administratifs iliégaux dans le respect des principes révolutionnaires et constitutionnels de 1831,

Cass., 26 juin 1980, Pas, 1, p. 1341 ets,, concl. J. VELU ; R.C.J.B, 1983, p. 173 et 5., note F, DELPEREE ; D. DEOM, « De Ia
réparation du préjudice causé par les pouvoirs publics », A.P.T., 1981, p. 128 et 5. ; F. DE VISSCHER, « Quelques réftexions sur fe
pouvoir d’injonction du juge judiciaire & Pégard de Padministration », [.T., 1981, p. 682 et s. ; voy, ég. réf, citdes in M. PAQUES,
De Pacte unilatéral nau contrat dans Paction administrative, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, n® 228.

Cass., 21 octobre 1982, Pzs, 1983, 1, p. 251 ; Cass., 20 septembre 1990, R J.C.B., 1993, p. 618 et 5., note J. VERHOEVEN. Voy.
ég. Cass., 5 mai 2000.

Cass., 21 mars 1985, J.T., 1985, p. 697 et s, concl. J. VELU ; pour un examen de P'insertion de ces arréts dans 12 jurisprudence, voy.
Cl. DOYEN, « Le référé et Padministraton, Exposé de Ia jurisprudence », i Lsdministration face 8 ses juges, Bd. du jeune barrean
de Litge, 1987, p. 171 et s., sp. p. 176.

Quant 4 la condition d'urgence, M. VELU, alors Premier Avocat général, cstime dans ses conclusions qu’eile est remplic « Jorsgee
Pexécution immédiate de cette dicision risgne dentvainer ponr le justiciable des conséquences d’une certaine gravité difficilement
réparables», J.T,, 1985, p. 697 et 5., sp. n® 12,

Sur les limites de ces pouvoirs, B. JADO'T, « Les pouvoirs du juge judiciaire 3 Pégard de Padministration : le pouvoit dinjonction
et fa réparation en nature », in La reponsabilisé des pouvoirs publics, Bruxclics, Bruylant, 1991, p, 441 ets,, et sp. n° 7 ¢t s,

G. D’HOORE, concl. préc. Cass, 19 avril 1991, R.W., 1991-1992, p. 86 ¢t 5., sp. p. 87 ; E. KRINGS, concl. préc. Cass., 23 mars
1984, R.W, 1984-1985, p. 15 et 5. ; P. LEWALLE, Consenticux administvatif, o. e, p. 316. Comp, avec Ph. LEVERT,
« L'intervention du juge des référés dans e droit administratif, in J, ENGLEBERT et H. BOULARBAH (dir.) Ls référé judiciaire,
Bruxelles, Ed. du jeune barreau de Bruxelles, 2003, p. 374. '

Cass., 4 mars 2004, concl. G. DUBRULLE, C.D.P.K., 2005, p. 171 et s., obs. Th. BOMBOIS, Pour une autre ilustration, voy.
Cass., 12 décembre 2003, C.D.P.K., 2005, p. 370 ct 5., obs. F. VAN NUFFEL.

Sur ce thtme, M. PAQUES, « Principes de bonne administration en droit administratif et en droit fiscal, présentation et misc en
ccuvee », Aet. Dr., Revue de la Faculté de dvoiv de PUniversité de Lidge, 1993, pp. 399 1483,
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quement d’exercer une censure particuditve. Autrement
dit, 8’it conclut & Pillégalité de Pacte, ke juge ne Papplique
pas dans le cas dont il est saisi mais ’acte subsiste et
demeure applicable dans d’autres hypothéses, sous ré-
serve d’une application extensive des motifs du jugement
en guestion,

B. La cvéation du Conseil d’Etat en
1946

4. Une compétence principale :
Pannulation des actes administratifs
iléganx

La créadon du Conseil d’Etat est le fruit d’une réfiexion
fondée essentiellement sur quelgues unes des observa-
tions que nous venons de faire. 1l fant bien voir que certe
réflexion est menée depuis la fin de la premiére guerre
mondiale et aboutit en 1946, & un moment o une série
d*volutions jurisprudentielles du contrdle de Padminis-
tration par le juge judiciaire n’avaient pas encore eu lien.

D’abord, Porganisation du contentieux congue jus-
que & ne permettait pas  1"administré de prendre Pinitia-
tive de la contestation d*un acte qui ne nuit pas directe-
ment i ses droits. Ainsi, on peut soutenir que le permis
d’urbanisme délivré illégalement 3 mon voisin ne porte
pas atteinte & mon droit ; comment m’en plaindre sinon
par le biais d’éventucls reconrs administratifs organisés on
gracieux ? La revendication de la légalité 4 Pencontre de
ce permis n’est pas une prétenton que je puis directe-
ment porter devant un juge judiciaire. Ce point évoluera,

Ensuite, la censure de ’acte prononcée par le juge
dans le contentieux des droits, n’est pas 'annufation et
elle ne vaut pas ergm omnes, ce qui est particuliérement
génant s’agissant des actes réglementaires, Par exemple, si
j'ai été poursuivi devant le juge répressif en application
d’un réglement communal d’interdiction de stationne-
ment, et que je fasse valoir son illégalité par la voie d’une
exception, le juge écarte Papplicadon de ce réglement
mais celui-ci demenre en vigneur tant que son auteur ne
Pabroge pas.

Enfin, ajoutons que le contréle de Padministration
par le juge judiciaire était moins développé i cette époque
qu'a Lheure acmaelle. La célébre affaire Appoline
Meeus?? illustre clairement que le pouvoir judiciaire se

cantonnait au contrdle de la légalité externe des actes
administratifs sans s’aventurer dans fe périmétre la 1égalicé
interne. Pour faire bref, un réglement communal pré-
voyait Pinscription dans un rcgistre des personnes se
livvant 3 la prostitution, celles-ci étant alors tennes, sous
peine de sancdons, de sc soumettre anx examens médi-
caux prescrits. Mme Meeus fut inscrite d’office dans ce
registre, Elle nia toutefois se livrer 4 pareille acdvité,
refusa de se soumettre aux dépistages médicanx et encou-
rut dés lors plusieurs amendes. Le tribunal correcdonnel
Iui permit toutefois d*établir qu’clle ne se prostituait pas.
Cette preuve ayant été rapportée, le tribunal "acquitta,
Saisi d’un pourvoi introduit par le parquet, la Cour de
cassation cassa ce jugement en estimant que « fe principe
de la séparation des pouvoeirs soppose & ce que les tribunanx
connaissent des actes d'ndministration pour arréter ou
paralyser les effets desdits acres [ qu’ainsi, et en supposant
gue Pinscriprion de ln défendervesse ait en lew selon les
Sormes vonlues, il w’appartenait pas au tribunal de Huy de
méconnaitre les effets de ln mesurve administrative, et de
décider gue ln défendevesse west pas notoirement liveée 8 In
débanche »40,

La volonté du législateur du 1946 était d’étendre Ia
protecton juridictionnelle des administrés sans pour
aurant empiéter sur les compétences établies par la Cons-
titution, La création du Conscil d’Etat s’inscrit donc dans
une perspective de subsidiarité ; elle ne porte aucune
atteinte aux compétences des juridictions judiciai-
res*!, En d’autres termes, le recours an Conseil d’Erat ne
peut jamais tendre au réglement d’une contestation por-
tant, 3 titre principal, sur un droit civil. En revanche, il
peut tendre au réglement d’une contestation portant sur
un droit politique pour autant que le gislateur Pait
prévu expressément. Le législatenr voulait surtout créer
une nouvelle catégorie de litiges : un contentienx, dit
“objecif”, dirigé contre les actes administratifs, fondé
non pas sur la lésion d’un droit “subjectif”, mais bien sur
Pexistence d’un simple intérét i voir restaurer la égalité.

Il fut ainsi décidé de doter te Conseil d’Etat, haute
juridicion administratve, d’une compétence générale
d’annulaton des actes des autorités administratives, indi-
viduels et réglementaires. Le recours aurait pu étre popu-
lzire mais des raisons pratiques convainguirent le législa-
teur d’instaurer la’ condition d’intérét : le recours en
annulation serait ouvert 4 toute personne justifiant d'une

3% M. LEROY, Contentienx administratif, o. ¢, pp. 21 425,

*0 Cass., 24 octobre 1866, concl. M. LECLERCQ, Pas., 1867, I, p. 11 ets.
' Ta clarté des explications fournies par ka doctrine contemporaine de la création du Conseil d’Etat tranche singuli¢rement avec la
jurisprudence multiple et diverse actuelle {voy., H. VELGE, La loi du 23 décesnbre 1946 institnant en Belgique le Conseil d’Etat,

Bruxelles, Bruylant, 1947, p. 124).
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tésion ou d’un intérét2, Ce contendeux serait objectf. A
linverse de Pexception d’iliégalité accucillie par le juge
judiciaire, le constat d’illégalité de P'acte entrepris ne
bénéficicrait pas uniquement aux requérants devant le
Conseil d’Etat ; les répercussions de Pannulation d’un
réglement, par exemple, dépassent fe cadre d’un litige. En
outre, la jurisprudence dune juridiction administrative &
compétence générale allait éclairer tout le droit adminis-
tratif bien au deli de la solution procurée 3 chaque lirige
particuliert?,

Depuis une quinzaine d’années, le Conseil d’Etat
s’est vu reconnaitre le pouvoir d’ordonner la suspension
de 'exécution des actes administradfs. Cette nouvelle
procédure établissant le référé administratif est pergue
comme un accessoire du pouvoir d’annulation. Elle est
toutefois conditionnée au respect de deux exigences spé-
cifiques. Le second paragraphe de articie 17 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat dispose en effet que
« lu suspension de Pexéention ne pewt Etve ordonnée que si
des moyens séviewx susceptibles de justificr Pannulation dy
Pacte oi du réglement astagué sont invoqués et & condition
que Pexéention immédiare de Pacte on du viglement visque
de causer un préjudice grave difficilement véparable »,

5. Autres compétences du Conseil d’Etat

Outre les demandes de suspension ct les requétes en
annulation contre les actes administratifs, le 1égislateur a
créé, selon le méme principe de subsidiarité, un recours
en indemnisation pour préjudice exceptionnel cansé par
une autorité administrative. Ce recours est destiné
fournir une indemnisation équitable dans les cas ol
ancune réparadon ne peut étre obtenue en mettant en
cause la responsabilité administrative de droit commun,
déji évogquée. Le contenticux du dommage exceptionnel
demeure toutefois fort limité*4,

Le Conseil d’Etat connait aussi des recours, principa-

lement en cassation, contre les décisions des juridictions
contenticuses, ¢’est-d-dire des juridicions administrati-
ves, pour antant, par une autre application de ce principe
de subsidiarité, gu’une loi n’ait pas attribué ce recours i
une autre juridicton, par exemple A fa Cour de cassadon.

1.es recours en suspension et en annulaton contre les
actes administratifs, le contentieux du dommage excep-
donnel et la cassation administrative constituent ’essen-
tiel des tdches exercées par la section d’administration du
Conseil d’Etat, devenue plus clairement la « secdon du
contenticux administradf » par la vertu d’une récente
loi4s,

A coté de la section d’administration , une « section
de législation » du Conseil d’Etat donne des avis aux
différents législateurs et gouvernements du pays sur des
projets normatfsis,

6. Llarticle 160 et la reconnaissance
constitutionnelle

Depuis 1993, 1existence du Conseil d’Etat est ancrée
dans la Constitution, qui établit, en son article 160, le
double role de la haute juridiction administrative dans des
termes fort succincts et confere au légistateur un large
pouvoir d’organisation. Cetarticle 160, rédigé i Pindica-
#if, oblige le 1égislateur 3 organiser le Conseil d’Etat??,
Celui-ci cst, dés lors, la seule juridicton administrative
dont Pexistence s’impose en droit constitutionnel, 4 coté
de la Cour des comptes mentionnée ici pour mémoire.

7. L’article 158 de la Constitution velatif
aux conflits dattributions

Dans la relation an Conseil d’Erat et aux juridictions
administratives, la position du juge judiciaire cst renfor-
cée par l'article 158 de la Constitution gui confie le
réglement du conflit d’atuibudons 4 la Cour de cassa-

42

43

44

45

16
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En outre, la volonté d'articuler la préoccupation de restauration de la légalité avec celle de la sécurité juridique ont conduit &
Pintroduction d*une cordition de délai de recours : soixante jours prenant cours selon le eas, & la publication, la notification ou la prise
de connaissance de Pacte attaqué par le requérant, voy. arrété du Régent du 23 aofit 1948 déterminant la procédure devant la
section d’administration du Conseil d’Etat, http:/ /raadvst-consetat.fgov.be /Fr/whatwedo_fr.htm,

H. VELGE, o.c., p. 31.

Pour un exemple récent, voy. C.E., MATHOT, n° 155.468 du 22 février 2006.

Article 227 de loi du 15 septembre 2006 réformant le Conseil d’Etat et créant un Conseil du Contenticux des Eteangers (M.B., 6
octobre 2006). Toutefois, un arrété royal doit encore détenminer Pentrée en vigueur de cette nouvelle disposition,

Pour plus de nuances, voy. les articles 2 et suivants des lois coordonnées sur le Conseil d’Erat.

« Iy a pour toute la Belgique un Conseil d’Btat, dont In composition, la compétence et le fonctionnement sone détevminés pav ln loi.
Tontefois, In loi peut attribuer nu Roi le pouvoir de vigler la procédure conformément aus principes qu’elle fixe.

Le Cosnseil d°Erat statue pay vole d’arvét en tant que juvidiction administrative et donne des avis dans Ies eas déteviminds pav fa loi »,
qite J
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tion1®. Certe disposition trouve notamment i s’appliquer
dans le rapport entre le juge ordinaire et les juridictions
administratives, Alors que certains Etats choisissent de
créer une instance ad hoc composée de magistrats appar-
tenant aux deux ordres juridictionnels pour se prononcer
sur ce genre de conflits, Pon voit ici Popdon chaire du
Constituant de 1831 qui n’a organisé que le pouvoir
judiciaire et qui privilégie naturellement le sommet de
celui-ci pour les réglements de compétence dans Fadmi-
nistration de la justice.

Méme apres la créadon du Conseil d’Etat, en 1946,
puis la constitutionnalisntion de celui-ci, en 1993, le
réglement du conflit d’attributions demeure confié i Ia
Cour de cassation. Celle-ci, siégeant & cette occasion en
chambres réunics, est ainsi invitée 3 connaitre des recours
contre les décisions par lesquelles le Conseil d'Etat dé-
cline sa compétence en jugeant que les antorités judicini-
res sont compétentes ou rejette un déclinatoire de com-
pétence fondé sur la compétence de ces autorités®®. I
s'agit 13 de la senle voie de recours contre les arréts du
Conseil d’Etat.

A Pheure actuelle, le caractére exclusif de fa compé-
tence de la Cour de cassation pour trancher les conflits
d’attributions doit toutefois éoe sensiblement tempéré
par 'influence manifeste de fa jurisprudence de la Cour
d’arbitrage. En cffet, cette cour juge de la constitution-
nalité des lois et décide elle-méme si Porgane créé par la
lot présente un caractére juridictionnels?. Elle détermine
également la nature civile ou poliique du droit en cause.
Comme 'observe fort pertinemment M. Nicolas BAN-
NEUX, « fa Cour d’arbitrage n é1¢ amendée & développer

une furisprudence, nos ponr trancher un conflir d’astviby-
tons (compétence gui veléve de In Cour de cassation), mais
ponr contrdler ln constitutionnalité de Pattribution (on de
Pabsence dartvibution) d’un litige & un ovdre juvidiction-
nel »51,

II. Perspective dynamique des
rapports entre le Conseil d’Etat et
le juge judiciaire : subsidiarité et
concurrence

Le principe de subsidiarité qui a présidé i la création du
recours ¢n annulation donne licu A des difficultés prad-
ques non négligeables. Celles-ci prennent deux formes
principales.

La plus simple denr an fait que le Conseil d’Etat ne
connait pas des recours contre les actes pour ka contesta-
tion desquels un recours est organisé devant une autre
autorité, Si cette autorité de recours est une antorité
administrative, le recours introduit devant le Conseil
d’Etat est irrecevable car seule la décision prononcée sur
¢e recours organisé pourra, en définitive, faire 'objet
d*ane requéte en annulation devant lui. Si Iautorité de
recours est juridictionnelie et qu’il s’agit du juge ordi-
naire, judiciaire, Ja compétence du Conseil d’Etar s’ef
face. Tel est le cas, par exemple, des contestations relati-
ves au contrat de travail, atiribuées au tribunal du travail
par le Code judiciaire52, Enfin, si "autorité de recours est
une juridiction administradve, la compétence du Conseil
d’Etat s’efface, mais de maniére provisoire : le Conseil

%« d’aprds le mode réglé par la loi ».

* Voy. lesarticles 33 et 34 des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées te 12 janvier 1973, ainsi que Particle 609, 2°, du Code judiciaire.
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Par exemple, Pexamen auquel se livre la Cour d’arbitrage pour conclure 3 fa nature juridictionnelle d'un organe apparait clairement
dans son arrét n® 151,/2006 du 18 octobre 2006. Une loi du 3 mai 2005 avait créé un organe de recours en matiére d’habilications
de sécurité et son caractdre juridictionnel érait mis en canse. La Cour d'arbitrage estima, en Pespice, que plusieurs éléments
démontraient que P'organe de recours constituait bel et bien un organe juridictionnel et que « fz circonstance que les magistrats qui
Sons partie de la furidiction ne sont pasnommés i pie ne porte pas davantage atteints anx exigences précitées puisqn’nussi ongtemps quils
exercent lesr mandat, ils fonctionnent en toute indépendance et ils ne penvent étve vévogués, sanf pour des motifs graves»,

N. BANNEUX, « La Cour d*arbitrage : juge de Pattribution des litiges ? », Revue de la Fucnlté de droit de PUniversité de Lidge, 2006,
pp. 369 4 394, ici p. 393,

Par exemple: « Quela compétence du Conseil d’Erat est déteriminée par Poljet véritable et divect du vecours ; Attendu quie Parvét constate
gue la demanderesse, qui a été engagée par le défendenr dans les liens d’un contrat de travail, ponrsuit la suspension de Pexéeution de lu
décision par laguelle son employenr a, en vaison des nécessités di service, vefusé de la mettre, en qualité Bexpert, & la disposition de In
Commission enropéenne, qui demandait son détachement ; Que le reconrs a donc pour olbjet vévitable et divect lzs modalités dexécntion
s contrat de travail liant les parties et vessortit, partant, i In compétence du tribunal du trapail en veren de Particle 578, ,§ 1° du Code
Judicinive, sans gu’il importe ni que le défendenr ait disposé pour prendve s décision d’un pouvoir discréitionnaive et nitinvogué a Pappui
de celle-ci des nécewités de service wi que in difenderese ne se soit pas prévalue, au soutien de sa demande, dun droit subfectif nn
dAétachement sollicité ; Que, dés lors, Parrét décide ligalement que le Conseil d’Etat west pus compétent pour connaitve de ln demande»
(Cass., 28 octobre 2005).
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d’Erat connaitra éventuellement d*un recours en cassa-
tion administrative 4 'encontre de la décision de a jur-
diction administrative, 3 moins que le législateur ne 1'ait
expressément exclu. La connaissance ct la lecture des
dispositions organisant de tels recours est de natre &
résoudre assez aisément cette difficultéss,

La seconde difficulté est, en revanche, de portée
générale et son identification plus ardue : cette exclusion
de la compétence du Conseil d'Etat se déduit des princi-
pes d’attribution exclusive au juge judiciaire des contes-
tations portant sur un droit civil. Elle rouve 4 s’appliquer
si, sous couvert d’un recours en annufation d’un acte
d'une autorité administrative, le requérant entend, ecn
réalicé, faire rancher une contestation portant sur un
droit subjectif : le Conseil d’Etac doit alors se déclarer
incompétent. Nous reviendrons ultérieurement sur le
probleéme.

A ¢Oté de ces incompérences lides 3 la répartition
constitutionnelle des contentieux, il faut signaler une
troisi¢éme source de difficultés moins inattendue ; elle
tient A U'identification de 'autorité administrative. Seuls
les actes des autorités administratives peuvent, en effet,
faire 'objet d’un recours en annulation. En d’autres
termes, si ’acte n*émane pas d’une autorité administra-
tive, le Conseil d’Etat ne peut connattre du recours, du
moins en principe$t. Cette incompétence ne résulte pas,
cette fois-ci, de la compétence d’un autre juge, mais bien
de Pabsence de la sienne propre, La jurisprudence oscille
entre la conception organique et la conception fonction-
nelle ou matérielle de Pautorité administrative. Sur ce
point, Péquilibre ne semble pas encore atteint®s, De plus,
la qualificadon d’autorité administrative subit aussi I’in-

fluence de la réple d’égalité, laquelle pousse & étendre le
bénéfice du recours A la haute juridicion administrative
au profit de ccux qui recourent aux « services publics »
dispensés par des opérateurs privés notamment dans lc
sectenr de Penseignement. Nous n’examinerons pas da-
vantage ce probléme ordimaire afin de nous concentrer
sur la question dite de Fobjet véritnble du reconrs, aspira-
teur de la compétence du Conseil d’Eeat an fur et 2
mesure que le juge judiciaire étend les limites de sa
compétence et exerce son pouvoir de régler les conflits
(A). Néanmoins, sclon la maniére de présenter 'objet du
recours, une concurrence s’installe entre les deux ordres
juridictionnels {B).

A. Conseil d’Etat et objet vévitable du
recours

8. Comment déterminer Pobjet vévitable et
direct d’un recours ¢

Conformément i ’article 158 de la Constirution, la Cour
de cassation a ét¢ amenée & wancher les condlits d’attri-
butions. Dés les premiers arréts sur le sujet, elle imposa de
dépasser I'objer apparent de la demande pour examiner
IPobjet véritable et direct du recours. Eile décida qu'il
convenait i cette fin de vérifier, d'une part, si la requéte
introduite devant le Conseil d’Etat ne tendait pas 3 la
protection d’un droit subjectif, tiche réservée aux cours
et tribunaux judiciaires, et si, d’autre part, le moyen
articulé au soutien de la demande d’annulation était bien
pris de la violation de la disposition qui fondair le droit
subjectf.

33
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53 Teslois qui émablissent des exceptions A la compétenice du Conseil d’Etat doivent, en outre, résister au controle de conformité aux
régles constitutionnelles d’égalité et de non-discrimination qu’exerce la Cour d’arbitrage. La question peut étre posée dans les termes
suivants : « En excluant de ln compétence dannnlation du Conseil d°Etat les conventions collectives de travail conclues dans un oxgane :
paritaire, le lgislutenr introduit une distinction entve denx eatigories de personnes : d’nne part, celles qui, fustifiant dun intévét A :
Pannulation de dispositions véglementaives, peuvent excrcer un reconrs contre celles-ci devant le Conseil d’Etat; d’autve part, celles qui,

alors méme qu’eclles justifieraient dun intérét @ Pannulation de dispositions viglementaives inserites dans une convention collective de
travail conclne dans un organe paritaire, se voient privées d'un tel recours, Ces desixe catégories de personnes sont comparables en ce que
chacune d’elles conteste In ligalité d’une disposition de type réglesnentaive susceptible de léser ses intévéts» (C.A,, 19 mai 1993, n° 37 /93,
motif B.6). En Pespéce, la Cour d’arbitrage juge Ia distinction justifiée {i#id., motifs B.7 et 5.}, principalement en raison du fait qu’un
recours judiciaire reste possible devant tes juridictions du travail,

5

51 Le [égislateur a toutcfois procédé A certaines extensions de compétence sans « affecter » la notion d’autorité administrative
elle-méme. Par conséquent, 3 c6té desactes des autorités administratives, I"on note la compétence de la secion d’administration pour
statuer sur la légalité d’autres actes administratifs dont les autcurs, qui ne sont pas des autorités administratives, sont précisément
désignés. Ainsi, conformément 4 Particle 14 des lois coordonnées, le Conseil d’Etat est également compétent pour contrdler
1égalité des « actes administratifs des assemblées lgishatives ou de leurs organes, en ce compris les médiatenys institués anprés de ces
assemblées, de In Conr des compres et de la Cour darbitrage, ainsi que des organes du powvoiv fudicinire et du Conseil supéricur de lo
Justice relatifs anx mavehés publics et anx membres de leuy pevsonnel ». Voy. aussi C.A., 19 mai 2004, n® 89,/2004.

55 Voy. Pexposé fort circonstancié que fiit P LEWALLE, Contenticnx adminisiratif, o. ¢., p. 554 ets.

VarDEN BROELE

CDPI 2007+t



RECHTSLEER i DOCTRINE

84

JURIBICTION ORBINAIRE ET JUREDICTION ADMINISTRATRVE EN BROIT BELGE

Ainsi, la réunion de deux éléments est nécessaire
avant de conclure & incompétence du Conscil d’Erat en
vertu des articles 144 et 145 de la Constitution. 1l ne
suffit pas, en effer, que le demandeur fasse état de la
violation de son droit subjectf par Padministradon. En-
core faut-it que le moyen qu'll invoque & Pappui de son
recours soit bien particulier. Dans son émde fondatrice,
Ch. BUBERLANT formule ainsi ces deux conditions:
clles sont réunies dans hypothése ot « Pacee artagué
consiste dans le vefus de PAdministration dexécuter une
obligation covvespondant d un droit civil et st, en second
fiews, Pexcés de pouvoir invogué a Pappui de ln demande
west autve que In violation de ln disposition lgnle ou
véglementaive applicable en tant q'elle met cette oblign-
tion & charge de Padministration »5, Rappelons enfin
quw’il appartient toujours au législateur d’artribuer la
contestation portant sur un droit politique 3 un juge
administratif, tel, par exemple, le Conseil d’BErat7.

9. Premiére illustration : le vecours divigé
contre Pacte vefusant la déliviance d’un
permis

Examinons par exemple la maniére dont la recherche de
I’objet véritable doit étre conduite lorsqu’un propriéraire
demande 'annulation d’un acte de refus de permis d’ur-
banisme.

Dans la mesure ot le propriétaire soutient, par défi-

nition, que Pacte de refus est illicite et que le Conseil
d’Etat devrait Pannuler, que postule-t-il précisément ?
Demande-t-il la protection de son droit subjectif, la
sanction de P’acte qui viole son droit de propriété, c’est-
a-dire le droit d’user et de jouir de la chose de la maniére
la plus absolue pourva qu’il n’en fasse pas un usage
prohibé par les lois et fes réglements (article 544 du Code
civil})  On ne peat Pexclure. En effet, si le refus de permis
méconmait le plan d’occupation des sols, il constitne une
restriction indue, qui amoindrit ainsi les virtnalités du
droit de propriété défini A Darticle 544 du Code civil.
Ainsi la demande, le petirum pour reprendre 'expression
de Ch. HUBERLANT *%, tend 4 la restavration de Pin-
tégrité du droit. La premidre conditon menant i l'in-
compétence du Conseil d’Etat, i savoir que la contesta-
tion soit relative au droit, est remplie. Ce n’en est pas
pour autant une contestation au sens de Particle 144 dela
Constitution. Il reste encore & examiner la seconde condi-
tion.

La seconde condition de I'incompétence dégagée par
la jurisprudence tent au moyen développé par e proprié-
taire & Pappui de sa requéte. Ce moyen est pris de ce que
certaines normes législatives ou réglementaires qui per-
mettent i Padministration de porter atteinte au droit de
propriété —en |’espéce les décrets sur 'aménagement du
territoire et urbanisme et les réglements dérivés que
sont les plans — ne sont pas respectées par I"administra-
tion, La causn petendi, le fondement de la demande estla

B6
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Ch. HUBERLANT, « Le Conseil d’Etat et la compétence générale du pouvoir judiciaire établie par les articles 92 et 93 de la
Constitution », J.T,, 1960, p. 73 et s, ici p. 97. Voy. ég. J. SALMON, Consesl d’Eaz, Bruxelles, Bruylant, 1987, pp. 87 et 88 ; ].
VELU, concl. préc. Cass., 10 avril 1987, A.P.T,, 1987, p. 288 et P. LEMMENS, « Le contentieux administratif : fondements et
développements », i Le citoyen face & Padministration, Ed. du jeune barrean de Lidge, 1989, n° 9. Voy. aussi C.E., ETAT BELGE
et S.N.C.B,, n°® 58.400 du 23 févricr 1996: « FPincompétence du Conseil d’Etat & connaitre d’un moyen, quel que soit par ailleursle buy
pounrsuivi vécllement par ln partic gui Pinvogue, supposs, d’une part, que In partic requévante :';.:vaqm la violation d’un droit suibjectif
par Pautorité, et, d'antre part, que le moyen soit pris de ln violetion de In vigle qué établit ce droit», C.E,, NOUVELLE, n® 120.872
du 24 juin 2003 et C.E., S.A. SCHERING-PLOUGH, n® 138.473 du 15 décembre 2004,

Quant i savoir s’il est permis de considérer de fagon générale Particle 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat comme une des
exceptions €tablies par la lof et prévues par I’article 145 de 1a Constitution, la haute juridiction administrative répond par la négative :
« igue i reconnaitre une telle portée, par trop génévale, abostivait & en faive In vigle de principe et d nier In compétence des furidictions
judicinives youlne pay le Constitnant » (C.E., 8.A. SOCIETE CHIMIQUE PRAYON-RUPEL, n° 140.482 du 10 février 2005).
Dans le méme sens, C.E., N.V, ACEC-UNION MINIERE, n° 103.560 du 14 février 2002. La oi attributive de la compétence an
Conseil d'Etat peut-elle étre de portée générale ¥ Dans un rapport précédant Parrét CROMBIN n® 31.775 du 13 janvier 1989
{A.P.T, 1990, p. 311 ¢t 5., « Pouvoir discrétionnaire, compétence liée et compétence du Conseil d'Erat »}, M. LEROY voit une
importante attribution de compétence au Conseil d’Etat dans Particle 14, § 3 (alors alinéa 2), des lois coordonnées sur le Conseil
d’Ertat, justifiant par 13, du moins au plan théorigue, une jurisprudence jusque R difficile & admettre ; voy. sur cette jurisprudence, M.
PAQUES, De Pacte unilatéval au contrat dans Paction administrative, o, ¢., n° 206 et note.

Ch. HUBERLANT, o. ¢, ct « Le contrile judiciaive des expropriations pony canse d'utilité publigue. Jusqi'ont s'étend-it ? A-t-il un
caractéve exclisif 1 », note sous Cass., 3 mars 1972, R.CJ.B., 1973, p. 435 ets.
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violation de la norme qui permet ces atteintes et non pas
Ia méconnaissance de la loi qui fonde le droit de pro-
priétés. La seconde condition de Pincompétence fait
donc défaut. C’est dés lors I'observation du fondement
de la demande qui devrait permettre d’assurer la compé-
tence du Conseil &’Etat pour connaitre du recours du
propriétaire contre I’acte administratif de refus de permis.
En cffet, le moyen n’est pas pris de la méconnaissance de
la disposition de la loi qui fonde le droit de propriété
lui-méme mais d’une disposidon d’un décret appartenant
3 la catégorie des lois de police. Celui-ci n’est toutefois
pas sans rapport avec le droit de propriéeé dont if redes-
sine le contour par restriction. Cependant, ce rapport
n'en fait pas la disposition qui fonde le droit dont la

10. Deuxiéme illustration : Ie reconrs
dirigé contre Pacte vefusant une
siebvention

Imaginons qu’une loi soumette PPoctroi d’une subvention
4 Punique condition que "automobile dont je suis pro-
priétaire soit munie d’un systéme anti-polluant particu-
lier. Cette condition ne confére aucun pouvoir d’appré-
ciation & Padministradon. Si ’administration refuse de
m’accorder la prime et que j'introduise un recours en
annulation contre ce refus, le Conseil d’Etat se déclarera
vraisemblablement incompétent. D’une part, le petitum
tend A fa restauration de intégrité de mon droit. D’autre
part, le moyen allégué est pris de la violation de la régle

protection est recherchée.

qui fonde mon droit subjecdf  I'obtention de la subven-
Bref, toute contestation mettant en cause le droit de don.

R i o

propriété n’est pas unc contestation portant sur le droit

civit au sens de article 144 de la Constitution®?, 11. Pouvoir discrétionnaire et compétence
Si un recours a pour objet véritable et dircce Pannu- lite

lation d’an acte administratif] le fait que cette éventuelle

annuiation puisse affecter un droit subjecdf civil du re- Lanotion de droit subjectif a naturcHement fait objet de

développements jurisprudendels et doctrinaux abon-

dants®2, Nous nous bornerons 4 faire éeat de la jurispru-

quérant est sans incidence sur la compétence du Conseil
d’Erat 61,
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5% Dans Parrét LABIOUSE, n° 122,057 du § aofit 2003, la requérante avait introduit une demande de suspension de ’exécution d'un

permis d’urbanisme octroyé A un voisin, A appui de sa demande, elle soutenait, en réalité, que Pacte attaqué créait une rupture
d’égalité entre deux fonds, le sien et celui sur lequel la construction autorisée devait & s’¢riger. Ayant constaté que la requérante
invoquait de la sorte la violation de P'article 544 du Code civil (théorie des troubles du voisinage), le Conseil d’Etat estima gu'il n*était
« pas comipétent pour connattve d'une telle bventuelle rupture Aégalité on dun fventucl trouble du voisinage ; qu’il y vat, en effet, d’un
litige portant suv des droits civils gui, asix teries de Pavticle 144 de la Constitution, reldve de In compétence exclusive des tribunaux de

Pordre fudiciaire»,
60

Ainsi, le Conseil d’Etat demenre compétent pour statuer sur une requéte introduite i Pencontre d’une décision par laquelle
I’administration place une canalisation sur mon fonds en dépit de toute base 1égale. En revanche, si la question litigieuse principale :
est celle de savoir qui - du requérant ou de Padministration — est propriéaire du fonds en question, le Conseil d'Etat n’est pas
compétent pour trancher ce conflit. ‘
81 Cass. (ch. réun.), 13 fvrier 2004, Pas., 1, p. 262 et s, concl. T. WERKIN, En Pespéce, la partie requérante devant le Conseil ¢’Etat
avait introduit un recours en anmulation i Pencontre de la décision rétroactive qui la plagait en disponibilité par défaut d’emploi dans :\
le service. L’administration contesta la compétence du Conseil d’Etat en alléguant que Pobjet véritable du recours portait, en réalité,
sur fe droit de la requérante & son traitement. Le haut juge administratif rejeta toutefois ce déclinatoire de compétence en constatant
que Pacte attaqué modifiait bel et bien la siuation administrative de la requérante et que le seul fait qu'il ait des répercussions
pécuniaires n’avait pas pour conséquence gue la contestation portait sur un droit civil. Statuant sur ce conflit d*attribution, la Cour
de cassation rejeta le pourvoi introduit par I'administration en estimant que le Conseil d’Erat avait galement justifié sa décision,
Comp. avec C.E., CATALA ¢t ELAUT, n® 104.077 du 28 février 2002 : « dat indien bif bet nitoefenen van her wettigheidstoesiche
blijke dat een van de als crnstig aangevoerde middelen zon noodzaken te vordelen over cen subjecticfrecht, waarvan de besordeling tot de

uitshiftende bevoegdbeid van de busgerlijhe vechtbanhen behoore, de Raad zaich bicypan zal onthouden »,
%2 Voy. rtécemment C. BERX, Rechesbescherming van de burger tegen de overbeid, cen analye yan et systeem van administratiors
rechisprank in Belgié, Intersentia, Anvers, 2000, sp. p. 167 ets. ; B. BLERO, « L'article 145 de Ia Constitution comme solution aux
conflits de compétence entre le juge de Uexces de pouvoir et te juge judiciaire », in Le Consei! d°Etat de Belgique, cinguante ans aprés

s création, 9. ¢, pp. 203 4 267 ; Th. BOMBOIS, « Conditions et limites du pouvoir judiciaire face A Pautorité publique... Vol au

Vavnen Brorre
CDPK 2007+ 1



RECHTSLEER ! DOCTRINE

86

JURIDECTION ORDINAIRE ET JURIBICTION AGMINISTRATIVE EH DRON BELGE

dence récente de la Cour de cassation. Dans un arrée du
16 janvier 20062, celle-ci déclare que « [Hes conrs er
sribunany connaivent ... de la demande introduire pay
nne partie, fondée sur un droit subjectif. Celui-ci impligue
Pexistence d’une obligation furidigue précise qu’une vigle
de dyoit objectif et divectement & charge dune auntre
personne et & Vexéention de laguelle le demandenr a un
intévér propre. Pour gu’une partie puisse se prévaloir d
Pégard de Pautorité administrarive d’un tel dvoit, il faut
que ln compétence de certe antorité soit complétement lide ».
Observons encore que le droit A ka 1égalité que P'on peut
voir dans la possibilité d’agir devant la haute juridiction
administrative, offerte & tout intéressé, ne semble pas
suffisamment individualisé pour pouvoir étre qualifié de
droit subjectift,

L'existence d’un pouvoir discrétionnaire de Padmi-
nistration, d’une compétence non liée, emporte, en prin-
cipe, Pabsence de droit subjectif dans le chef de IPadmi-
nistréss, La présence d’une compétence liée ne suffit
pourtant pas toujours i écarter fa compétence du Conseil
d’Etat qui se reconnait le pouvoir de vérifier si 'autorité
i'a pas dénaturé les fajtsss,

Enfin, notons que le recours en annulaton d’un
réglement n’a pas pour objet véritable et direct une
contestation portant sur un droit subjectif®?.

B. Le pavallélisme et la concurvence

12. L’objet vévitable d’un vecours est
parfois velatif

La pratique révéle cependant que la détermination de
Pobjet véritable du recours donne lien A des difficuités
d’interprétation majeures. Dans certaines hypothéses,
c’est dailleurs en vain que Pon recherche une ligne de
partage franche délimitant le champ d’acdon du juge
judiciaire et celui du juge administratif. En outre, quand
un recours est porté devant le juge judiciaire, ce dernier
s’interroge positivement sur sa compétence et envisage
peu qu'il pourrait lui-méme étre incompétent pour le
motif que le recours porté devant lui est un procés fait &
un acte qui reléve de celle du Conseil d’Etat.

Plusieurs raisons permettent d’expliquer ce constat.

Tout d’abord, il faut reconnaltre que le juge judiciaire
interpréte sa compétence de plos en plus largement. Cette
observation est frappante dans les procédures en référé.
Clest ainsi que Pon assiste 4 I’éclosion d’une muldtude de
droits subjectifs, formulés tantdt de maniére trés géné-
rales®, tantdt dans des termes extrémement précis®®, Te
droit une fois en jeu, le juge n’hésite plus 3 prononcer
contre Padministration fes défenses nécessaires.

dessus d’un nid de vipéres 2 », C.D.P.K., 2005, pp. 24 4 49 ; Th. LEONARD, Conflits entre droits subjectifs, libertés civiles et intéréts
lgitimes, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 29 et s. ; M. LEROY, Contentienx adnministratif, o. c., p. 328 cts., ainsi que P. LEWALLE,

Contentiens adntinistratif, o. ¢., n° 360 et s.

53 Cass., 16 janvier 2006, J.T., 2006, pp. 391 et 392. A ’évidence, les enseignements constants de kx Cour de cassation 2 propos de la
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notion de droit subjectif sont A rapprocher des célébres conclusions de J, VELU précédant un areét du 10 avril 1987 (A.P.T., 1987,
pp. 292 4 314).

Sans doute politigue, Rappr. P. LEMMENS, o. ¢, p. 21 et s, n® 18. Comp. avec PP, MARTENS, « Que reste-t-il du droit
administratif? », APT, 2006/1, p. 2.

Pour une application au recours d’un tiers dirigé contre un permis de lotir, voy. C.E., DUPUIS, n° 151.128 du 10 novembre 2005.
Dans le cas d’un recours dirigé contre une décision de refus de prorogation d’un permis d’urbanisme et de constatation de la
péremption de celui-ci, le haut juge administratif a jugé que « ' faut entendre Pexpression "de plein droit” en ce sens que le pouvoir
dappréciation de Pawtorité administrative se limite 8 vérifier si les conditions de Ia péremption sont véunies, cela ne signifie pas ponr
antant que le Conseil d’Etar ne sevast pas compétent pour censuver cette appréciation si celle-ci o dénaturé les faits » (CE,, S.A,
IMMOMILLS DEVELOPMENT, n® 141.416 du 1°* mars 2005).

Cass., 2 juillet 1954, Par, I, p. 955 ets. Par un arrét REGION WALLONNE, n° 103.527 du 13 Bvricr 2002, le Conseil d’Etat a
jugé « gu’il vessort de Particle 144 de la Constivution gue le Conseil d°Etar w’est pas compétent pour statuer sur des droits civils ; qu’il
Sensuit gue, il peut staruer sur wn areété véglementaire méme il concerne des dyoits civils, il ne peut statwer suv Pexécution dune
obligation de droit civil ot d’un contrag »,

Par exemple, le droit & I'égalité de traitement, le droit 3 la protection de la vie privée, le droit A ’enseignement, le droit & un
environnement sain, le droit subjectif A la liberté et & un procés équitable,...

Le droit subjectifd « pouvoir continuer & exploiter son entreprise de production de fourrage sur la base de ’autorisation qui lui a été
délivrée a cet effet, sans pouvoir en &tre empéchée par une décision d’autorité manifestement illégale prise par un ministre non
compétent i cet effet, et ce dans I'attente d*une décision sur le recours en annulation », le droit subjectif au renouvellement d’une
carte ’identité avant P"expiration de son délai de validité,... Les itlustrations sont nombreuses : voy. not. . ENGLEBERT, « Inédits
de droit judiciaire », J.L.M.B., 2005, p. 140 et s., sp. p. 167 et 5. ; les chronigues judiciaires de jurisprudence constimtonnelle de F.
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Ensuite, et plus fondamentalement, le droit d’obtenir
la réparation de son dommage fondé sur larticle 1382 du
Code civil étant, par une sorte de convention, nécessai-
rement un droit subjectif civil, toute demande introduite
sur cette base entre inévitablement dans la sphére de
compétence du juge judiciaire. D’ailleurs, dés quune
atteinte fautive est alléguée, le point délicat n’est plus la
compétence du juge judiciaire de connaitre du litige, mais
plutdt le type de mesures qu’il peut ordonner. En
d’antres termes, une fois que I'article 1382 estinvoqué, le
fait que ’'administration ait — ou non - disposé d’un
pouvoir discrétonnaire lors de Padoption de Iacte criti-
qué rimporte plus réellement pour la compétence du
juge judiciaire, mais cet aspect influe uniquement sur les
pouveoirs dont il dispose. Clest ainst que fa Cour de
cassation juge : « gque le pouvoir fudiciaire est compétent
tAnE pour préveniv que pour indemsiiser wne atteinte irvé-
gulitve portée & un drest subjectif par Padministration
dans Pesercice de sa compétence non lide mais qu’a ce propos
il ne peut priver Padministration de s libeveé daction et ni
se subsiituer & celle-ci ; que le juge des vifévés ne pent pas
davantage le faire »70,

Enfin, fort de a compétence que le législateur lni
confere, le Conseil d’Etat lui-méme n’hésite pas a se
déclarer compétent pour conmaitre d'un recours intro-
duit i Pencontre d’un acte administratif, parfois méme
dans le cas ot la question A trancher concerne visiblement
un droit de nature civile 72,

13. Stratégie et védaction de la requéte

Il apparait dés lors que la manire de rédiger une requéte
peut, A elte seule, influencer la qualification d’un lidge.
Par exemple, si le demandeur postule expressément 1’an-
nulation d’un acte administratf (procés fait & un acte),
estimant implicitement que les droits subjectifs n’inter-
viennent qu’d titre périphérique, le Conseil d’Etat se
déclarera vraisemblablement compétent, 4 moins que le
liige ne porte clairement sur un contrat?? ou sur ua droit
subjectdl 3 une somme d’argent”3. En revanche, il est fort
possible qu’en insistant sur Patteinte portée A I'un des
droits du requérant, le juge judiciaire ne reste pas sourd &
Ia demande et s’estime ainsi compétent pour protéger les
droits subjectifs menacés.

Au fil du temps, le réflexe naturel du juge qui consiste
i interpréter sa compétence largement, Phabileié des
plaideurs et la difficulté réelle dappliquer les critéres
dégagés pour vérifier ['existence d*une contestation rela-
tive A un droit subjectif ont en pour effet manifeste que les
compétences respectives du juge judiciaire et du juge
administradf ressemblent moins & deux poles distincts
qu’d deux ensembles dont Pintersection est relativement
érendue, Ce phénomeéne de superposition des compéten-
ces juridictionnelles est d’ailleurs accenmé par le fait que
le juge saisi d’un litige, toujours soncieux de vérifier s'il
est compétent, accorde certainement moins d’impor-
rance 4 la question de savoir 5'il I'est exclusivernent.

70

71
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73

VanDeN BrOELE

TULKENS et J. SOHIER publi¢es dans la Rew. b, dr. const., par exemple, en 2008, p. 224 ets., ; Y. HOUYET, « Objet véritable du
recours et autorité administrative : e Conseil d*Erar est-il compétent pour annuler le refus d’un Officier d’éwar civil de procéder A
Pinscription d’une déclaration de nationalité ! », C.D.P.K., 2004, p. 535 ets. ; ainsi que Li¢ge, 5 janvier 2004, Rer. Dr. Ulg, 2004,
p. 295 et 5., obs. N. BANNEUX.

Cass., 4 mars 2004, Voy. ég. Cass., 19 avril 1991 et Cass., 14 janvier 2004.

Voy., par exemple, C.E., X, n° 103.276 du 6 féveier 2002, En P'espece, la demande de séjour du requérant avait &té déclarée
irrecevabte par la commune, ceile-ci estimant qu'il n’apportait pas la preuve de la validité de son marage. Le requérant demanda la
suspension de cette décision devant le Conscil d*Ertat. L’administration opposa une exception d’incompétence au motif que Pobjet
réel du recours portait sur fa reconnaissance ou Pexécution d’un droit subjectf civil, cetui-ci tendant & voir admetere la validité du
mariage du requérant, En vertu de Particle 69 de laloi du 15 décembre 1980 et de "article 14 des lois coordonnées, te Conseil d’Etat
s’estima néanmoins compétent pour connaitre de Pobjet de la requéte, « méme si Pargumentation développée a Pappui [du droit
subjectif au séjour du requérant] ports sur Pexistence et Ja validité d’un mariage »,

Comp. avec C.A., 20 avzil 2005, n° 74,/2005, motif B.6.2 : « Les litiges intvoduits devant le Conseil d°Etat pay des agents statutaives
Aune antorité administrative different essonticllement des litiges introduits par des ouvriers ou des emnployés devant les fuvidictions du
travail. Ces derniers litiges concernent en effet les dvoits subjectift de travailleurs en matiére de droit du tvavail, d’accidents du travail
ou deséeurité sociale. Les litiges qui concernent les dvoits subjectifs des agents seatutaives des services publics dans les ménies maridres ne sont
pas de In compétence du Consetl d°Etat. Cette juridiction he vegoit les veconrs qui intdressent les agents des services publies que lorsqnil
s'agit de connaitre du contentienx objectif relatif @ des actes administratifs qui pewvent étve, soit des acees individueks, soit des actes
r@.’emmmiﬂs intéressant unt nombre indéterming de pevsonnes, Pav ses aveéts, le Conseil d’Etat peut uniguentent annsler Pacte qui luf
est soumis, sans prononcer en régle de condamnation an paiement dune somme. Lovsq’une annunlation st prononcée, Parréit a une
antorité absolue de chose fugée. »

Voy. les nombreux exemples recensés par P. LEWALLE, Contenticux admisistratif, o. ¢, p. 614 et s,
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Nous 'avons dit, c’est lorsque ke juge, administratf
ou judiciaire, statue dans le cadre d*une procédure en
référé que le parallélisme des compétences est le plus
net?4, I} faut reconnaitre en effet que a sitvation d’ur-
gence qui caractérise le recours A ces procédures se préte
particulitrement peu A de longs développements théori-
gues. En outre, au vu de I"abondance des ordonnances
prononcées et du faible nombre de pourvois en cassation
introduits 2 leur encontre, la Cour de cassation n’est pas
fréquemment amenée 2 se prononcer sur le respect par
ces décisions des limites respectives des compétences des
deux ordres juridictionnels.

Les quelgues exemples qui suivent, pris dans des
matitres différentes, illustrent la cohabitation entre I’ac-
tion du juge des référés judiciaire et intervention du juge
administratif dans le contendeux de la suspension des
actes administratifs,

14, Hlustration dans le contenticux des
étrangers

Les actes administratifs individuels pris 3 I’égard des
éurangers sont innombrables. A la lecture de Particle 17
des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, aux termes
duquel le Conseil d’Etat est sex/ compétent pour ordon-
ner la suspension de Pexéeation des actes administratifs,
on pourrait croire que le juge judiciaire n”’intervient ancu-
nement dans les procédures mettant en cause ka légalité
des décisions prises.

Il n’en est rien 75, L'intervention du juge judiciaire
dans le contentieux des étrangers est d’aillenrs de plus en
plus fréquemment sollicitée, notamment en raison de sa
rapidité et de Iencombrement structurel du rdle du
Conseil d’Etat. L'exemple suivant en est ’une des mudti-
ples illustrations.

Lorsque Padministration refuse d’accorder un visa
pour regroupement familial aun demandeur, it ne fait
ancun doute que cette décision constitue un acte admi-

nistradif et peut, A ce titre, faire I'objet d’an recours en
annulation, le cas échéant assorti d’une demande de
suspension, devant le Conseil d’Etat. I s’agit alors claire-
ment d’un procés fait & un acte administratf dont la
légalité est contestée. Toutefois, en pareille hypothése,
on peut €également imaginer que le demandeur se tourne
plutdt vers le juge judiciaire, en alléguant que le refus
d’accorder le visa en question constitue une atteinte aun
droit au respect de sa vie privée et familiale. Ainsi, une fois

Purgence et lillégalité établies, le juge judiciaire pourrait

écarter Pacte illégal par le biais de Particle 159 de la

Constitution”s,

Pour justifier adéquatement la compétence du juge
judiciaire, le requérant prendra soin de présenter sa de-
mande en arguant que son intervention est nécessaire
pour prévenir une atteinte fantive portée par 1’acte admi-
nistratif incriminé i un droit, par exemple e droit an
respect de la vie privée et familiale garanti par Particle 8 de
la C.E.D.H. Le droit i la réparation fondé sur I'article
1382 du Code civil étant en toute hypothése un droit
subjectf civil, présenter une requéte en faisant valoir
expressément la protection de son droit i obtenir la
réparation du dommage causé présente Pavantage d’évi-
ter, pour ce qui concerne la compétence du juge judi-
ciaire, la discussion portant sur le fait de savoir si, lors de
Padoption de Iacte, Padministration exergait bel et bien
une compétence lice.

11 est clair que la question relative A I’existence d’un
pouvoir discrétionnaire de Padministration rejaillit 1 Poc-
casion de Pexamen des mesures que le juge judiciaire est
en droit d’ordonner. Sur la base de ce que nous avons
expliqué précédemment, Palternative est i deux branches
qui peuvent étre présentées uds succinctement de la fagon
suivante :

- Soit, lors de I’adoption de I'acte liigieux, 1’administra-
tion exergait une compétence complétement liée. Dans
ce cas, le juge judiciaire qui constate Pillégalité de
celui-ci doit en écarter application, conformément 3

7 Sur le sujet, voy, not, D, D’HOOGHE et L.-SCHELLEKENS, « De interferentie tussen kortgedingprocedures voor de Raad van

75

76

State en gerechtelijke procedures voor andere rechtsmachten », i G, DEBERSAQUES, M, VAN DAMME, 8. DE CLERCQ et G. -
LAENEN (éds.), Rechtshescherming door de Raad van State, 15 jaay procedurele vernicuwing, collection Administratieve Rechts-
bibliotheck, Dic Keure, Bruges, 2004, pp. 223 2 251.

Voy. les illustrations fournies par S, SAROLEA, « Le référé civil en droit des étrangers : parachute ou paravent? », in J. ENGLEBERT
¢t H. BOULARBAH (dir.) Le référé judicinire, Bruxelles, Ed. du jeune barreau de Bruxelles, 2003, pp. 389 21 421,

Civ. Bruxelles (ré), 3 mars 2006, R.D.E., 2006, p. 231 ¢t s. Observons gu’en outre, le juge ordonna 4 'Erat belge de délivrer au
demandeur un visa pour regroupement familial. Le visa ne procédant pas, en Pespiee, d’une compétence completement liée dans le
chef de administration, cette injonction nous parait aller au-deld des pouvoirs reconnus au juge. D’ailleurs, dans une autre affaire,
lacour d’appel de Ligge déclara dans un arrét du 3 octobre 2006 (2000,/RG/1738) que « ln réparation en nature qui érait desmandée
Wairait pu ftve nccordse dés lors que In déliveance du visa de vegronpenent familial implique 1n powvoir dappréciation dans le chef de

PEtat belge ».
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Particle 159 de ta Constitution. I peut ensuite enjoin-
dre 4 Padministration d’adopter la décision qu’impose
I'exercice de cette compétence lide. Ainsi, aprés avoir
constaté que le demandeur bénéficiait en Uespece d’un
véritable droit subjectif & ’établissement, la cour d’ap-
pel de Liége a pu Mgitimement faire injonction 3 I’Etat
belge de délivrer au demandeur une carte d’identité
d’étranger??.

- Soit, en revanche, Padoption de Pace litigieux procé-
dait d'une compérence discrétionnaire dans le chef de
Padministration. En pareilte hypothese, le juge judi-
ciaire écarte PPapplication de cet acte 8°il ’estime iHégal.
II peut aussi ordonner & 'administration de stater — le
cas échéant, de statuer A nouveau - sur la demande miais
ne peut en ancun c¢as lui enjoindre d’adopter une
décision dans un sens déterminé, sous peine de se
transformer en administrateur actif’s,

Dans un arrét précité du 16 janvier 2006, la Cour de
cassation semble avoir confirmé ces principes en cassant
un arrét de la conr d’appel de Ligge gui condamnait I’Etat
belge 4 délivrer an demandeur une carte de séjour. La
Cour de cassaton a estimé aprés un examen minuticux de
la législation pertinente que Padministration n’avait pas,
en Pespiee, une compétence complétement liée, et que,
partant, le demandeur n’avait aucun droit subjectf au
séjour, Le juge ne pouvait des lors pas condamner 1’Etat
belge 4 lui délivrer une carte de séjour.

15, Hlustration dans le contenticux des
examens scolaives

La répartition des compétences juridictionnelles dans le
domaine scolaire n*a pas été épargnée par des rebondis-

JURDICTION ORDIRAIRE EF JURIDICTICH ADMIHISTRATIVE EN DROIT BELGE

sements spectaculaires”. Nous nous limiterons i illustrer
la concurrence des compétences dans le contentieux des
examens. Cette précision n’est pas sans importance dans
la mesure ol s’agissant de leur personnel 8 et de leurs
marchés publics®!, la situation des érablissements scolai-
res de Penseignement libre est percue de fagon fort
différente.

Les établissements de ’enseignement officiel consti-
tuent sans aucun doute des autorités administratives au
sens de Iarticle 14 des lois coordonnées sur le Conseil
d’Etat. A ce titre, la Kgalité des décisions prises par les
jurys d’examens institués anprés de ceux-ci peur étre
contestée devant fa haute juridiction administrative. Tou-
tefois, si le plaideur fait habilement valoir que la décision
contestée porte gravement atteinte A son droit subjectif 3
P’enseignement, it n’est pas exclu que le juge judiciaire
puisse également intervenir et, par le biais de article 159
de la Constitution, contrdler fa 1égalité de I'acte adminis-
tratif incriminé pour protéger le droit garanti®2.

S’agissant des établissements de Penseignement libre,
le juge judiciaire était, selon la jurisprudence majoritaire,
senl compétent pour contréler la légalité des décisions
émanant de leurs jurys. C’€tait sans compter sur Dinfer-
vention de Ja Cour de cassation et de la Cour d’arbitrage.
Signalons un arrét prononcé le 6 septembre 2002 en
chambres réunies par lequel fa Cour de cassation a déve-
loppé une conception si farge de Pautorité administrative
qu’elle semble y englober les érablissements de 1’ensei-
gnement libre lorsque leurs décisions ont trait au conten-
tieux des examens®?, Lorsque, dans le cadre de sa mission
de service public, un établissement scolaire libre subven-
tionné délivre des dipldmes qui sont sanctonnés et re-
connus par la Communauté frangaise, ceux-ci lient les

77 Lidge, 29 novembre 2005, R.D.E,, 2006, p. 540 ets.

78

Pour un exemple récent oi Padministration, qui n’avait pas encore pris position au sujet de ta demande d’autorisation de séjour

fondée sur Particle 9, al. 3, de 1aloi du 15 décembre 1980, fut condamnée A statuer sur cette demande sous peine d’encourir une
astreinte, voy. Civ. Bruxelles (réf.), 2 juin 2006, R.D.E,, 2006, p. 239 cts.

7? Voy. not. D. DEOM, « Enseignement libre et autorité adminisirative : dis-moi oui, dis-mof non », A.P.T, 2004, pp. 95 4 106.
Comp. avee les observations de X. DELGRANGE, « 8.0.8. Bonheure », R.C.J.B., 2005, p. 26 et s.

80

relévent du contrdle exchusif des juridictions ordinaires.
81 (.E., S.A. CLOSE, n® 125.889 du 2 décembre 2003,

Les membres du personnel de Penseignement libre subventionné étant désignés et nommés par fa voie de contrats de travail, ils

32 ¥oy., par exemple, Litge, 22 novembre 2001, Journ. Pree., 2001, n° 426, p. 27 et s., obs. J. SOHIER.

83
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« Qe des institutions créées par des personnes privées mais agréées par les powvoirs publics fidéraux, les pouvoirs publics des communnntés
et des régions, des provinees on des commnunes, constituent des autoritds administratives au sens de [Particle 14 des lois coordonnées sue
le Conseil d'Etat) dansla mesure ot lewr fonctionnement est déterminé et contrglé par les pouvoivs publics et o elles pewvent prendve des
nesures obligatoives & Pégard des tiers, plus spécialement en déterininant de smaniére unilasérale leurs propres ebligations a Pégard des
tiers o en constatant wnilatévalement les obligations des tiers ; Que les actes posés par ces tablissements peuvent faire Pobjet d’nne
annulation lorsque cons-ci exercent une partie de Unutoritd publique ; [...] Attendu gue le fait que ln ddfenderesse est un établisement

denseignement libre crié pav des pevsonnes privies et qu’il peut étre supprimé pay des pevsonnes privées whexelnt pas que In défenderesse
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tiers ; ’érablissement en question sc voit, dans cette
stricte mesure, reconnaitre la qualité d’autorité adminis-
trative. De son c6té, par un arrét n® 41 /2003 du 9 avril
2003, la Cour d’arbitrage a examiné la qualification de la
commission de sélection des étudiants en dentisterie dans
les universités libres. Tout en reconnaissant que les én-
diants d’une université libre pouvaient s’adresser aux
tribunaux de Pordre judiciaire, la Cour d’arbitrage ob-
serva que de telles actons ne bénéficiaient pas d’une
instruction inquisitoire et qu’cles aboutissaient 3 des
décisions qui, 4 la différence des arréts du Conseil d’Frat,
wont qu'une autorité de chose jugée reladve. Cette
différence de traitement €tant discriminatoire, la Cour
d'arbitrage suggéra une autre interprétation de la loi en
examinant §'il n’était possible de qualifier d’autorité ad-
ministrative la commission créée au sein de PUL.B. Elle
constata i cette occasion que cette commission Etait créée
4 Pinitative des pouvoirs publics, que ses avis et attesta-
tons étaient obligatoires pour les intéressés et qu’ils
liaient les tiers. Et la Cour d’arbitrage de conclure qu'it
n’y a ancune violation de la Constitution dans l'interpré-
tation selon laquelte la commission créée au sein de
P"U.L.B. est qualifiée d’autorité administrative. Bien que
cet arrét ne porte pas précisément sur la nature d'un jury
d’examens, la Cour d’arbitrage a visiblement opté pour
une coaception large de Pautorité administrative, la-
quelle englobe plus que probablement les jurys d’exa-
mens institués auprés des établissements de 'enseigne-
ment libre, D’ailleurs, le Conseil d’Btat a clairement tiré
les enseignements de la jurisprudence des deux juridic-
tions suprémesst. Dans le contentieux des examens sco-
laires, on se demande toutefois si les compétence et
pouvoir du juge judiciaire sont réellement moins com-
plets que ceux dont dispose le Conseil d’Etat.

16. Hlustration dans le droit de
Puvbanisme

Deunx requérants introduisent devant le Conseil d’Etat
une requéte en annulation contre un permis d’urbanisme
accordé A une société voisine. Concomitamment, ils se
tournent aussi vers le juge des référés judiciaire afin que
celui-ci ordonne notamment arrét des travaux en cours

d’exécution. En premitre instance, le juge des référés
s’estime compétent pour faire droit 4 la demande en
constatant que celle-ci tend & « la suuvegarde immédinte
et effective du drvoit de propriété et de possession des deman-
dewrs et i la cessation des incommodités et de la nuisance
vésultant du fait du voisinage ».

Saisie d’un pourvoi introduit & Pencontre de Parrét de
la cour d’appel de Gand qui confirme ’ordonnance du
juge des référés judiciaire, le Cour de cassation com-
mence par affirmner que le juge des référés est compétent
pour ordonner des mesures urgentes et provisoires lors-
que latteinte portée 3 des droits civils subjectifs résulte de
PPusage, par son auteur, d’une autorisation accordée fau-
tivement par ’administradon. Elle estime ensuite que la
compétence pour ordonner dans cerfaines conditions la
suspension de Pexécution d’un acte ou d'un régiement
d’une autorité administrative conférée au Conseil d’Etat
ne restreint pas la compétence du président des référés
pour statuer au provisoire sur des droits civils subjectifs.

La Cour de cassation poursuit en examinant les motifs
qui ont présidé i I"adopton de Parrét attaqué, Tout
d’abord, la cour d’appel a estimé que la demande intro-
duite devant le juge judiciaire ne tendait pas i la suspen-
sion de I'acte administratif, & savoir, le permis d’urba-
nisme, mais était dirigée — O nuance ! - conwre Putilisa-
tion d’un permis délivré de maniere irrégulidre, Les juges
d’appel ont décidé dans la foulée que les deux requérants
avaient le droit de demander 4 titre de mesure provisoire
quiil fitt ordonné a la société de cesser les travanx, de
déblayer le chantier des machines et matériaux et quil lni
fiit interdit d’entamer ou de continuer "usage des cons-
tructions éventuellement existantes,

Au terme de son examen, la Cour de cassadon a rejeté
le pourvoi en ces termes : « giainsd, Parvét [de la cour
d’appet] & constaré gue ln demande concerne des droits
eivils subjectifs et gu’il y est povté atteinte par Putilisation
par le demandeny d'un pevinis [d’urbanisme], die permis
déliveé apparemment de maniére iveégulire; que Parvée
qui décide que le juge des réfévés pouvait prendre la mesure
contestée, ne viole ancune des dispositions citées au
moyen »85,

&%l est vrai que, formellement, les requérants n'ont
pas demandé au juge judiciaire de suspendre le permis

iisse étre autorisie & prendre des décisions obligatofres a Péaard des tiers; Que le senl fait quune institution 1°a pas un len organique
2 iy

avec les pouvoirs publics wexclut pas In compétence du Conseil d’Etar. »

¥ Voy. notamment les deux arréts prononcés le 4 juin 2003 par Passemblée générale de la section d’administration de Conseil d’Etat :
C.E. ZITOUMI, n° 120.131 et VAN DEN BRANDE, n® 120.143,

85 Cass., 25 avril 1996, Pas., 1, p. 387 ets. ; RW,, 1996-97, p. 1289 et s., concl. G. DUBRULLE ; T.R.0.8,, 1997, p. 142 ¢t s., obs.
D. VAN HEUVEN et F. VAN VOLSEM : « Parallelle bevoegdheidsverdeling tussen de gewone en de administratieve kortgeding-

rechter in stedenbouwzaken ».
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d’urbanisme, le résultat pratique de son interventon en
est toutefois fort proche.

17. Sommaire comparaison des réfévés
Judiciaive et administratif

Aprés avoir observé qu’en certaines hypothéses, le de-
mandeur avait le choix de porter son litige contre "admi-
nistrarion devant le pouvoir judiciaire ou devant le juge
adminiseratif 2, il reste 4 examiner ce qui le pousse i
choisir "un plutdt que Pauntre. Dans le cadre du présent
rapport, nous nous limiterons 3 présenter les traits
saillants des deux procédures.

Conformément 3 I"article 584 du Code judiciaire, le
président du wribunal de premiére instance statue au
provisoire dans les cas dont il reconnait Purgence, en
toutes matiéres, sauf celles que fa loi soustrait au pouvoir

judiciaire. Le juge judiciaire est donc compétent pour

prévenir une atteinte irréguliere portée i un droit subjec-
tif par Padministration, méme si la compétence qu’elle
exerce n'est pas liée. Il ne peut toutefois ni priver ’admi-
nistration de sa liberté d’action, ni s’y substituer, Sur la
base de Iarticle 159 de fa Constitution, le juge judiciaire
doit écarter I*application d’un acte illégal. Nous avons vu
les limites dans lesquelles le juge judiciaire pouvait don-
ner une injonction i ’administration. Conformément &
Particle 13855is du Code judiciaire, le juge pent assortir
son ordonnance d’une astreinte. Aspect non négligeable,
une fois encourue, Pastreinte reste intégralement acquise
3 la partie qui a obtenu la condamnation.

Sur la base de Pardcle 17 des lois coordonnées, le
Conseil d’Erat peut ordonaer, le cas échéant par le biais
d’une procédure introduite en extréme urgence, la sus-
pension de Pexéenton d'un acte administratif st des
moyens sérieux susceptibles de justifier son annulaton

sont invoqués et pour autant que le requérant parvienne
i démontrer que Pexécution immédiate de Pacte attaqué
risque de causer un préjudice grave et difficilement répa-
rable. L’arrét qui ordonne la suspension peut également
imposer une astreinte & Pautorité en cause, mais le pro-
duit de celle-ci ne profite pas au demandeur ; il est en effet
affecté 4 la modernisation de 'organisation de la jurispru-
dence administrative, Dans le cadre du référé administra-
tif, fe haut juge peut égatement ordonner des mesures
provisoires afin de sauvegarder les intéréts des parties, &
Pexclusion toutefois des mesures ayant pour objet des
droits civils. A cet égard, le corsct est bien serré puisque le
juge administragf ne peut faire ceuvre d’administratenr
actif et la mesure provisoire qu’il ordonne ne peut, de
surcroft, avoir pour objet des dreits civils??. Par consé-
quent, le Conseil d’Etat ordonne rarement des mesures
provisoires®®, Tout comme le juge judiciaire, la haute
juridiction administrative ne pent s’immiscer dans le pou-
voir discrétionnaire de Padministration, hormis une er-
reur manifeste d’appréciation de celle-ci.

La difficulté de rapporter le preuve de Pexistence d’un
préjudice grave difficilement réparable, le fait que les
sommes dues i titre d’astreinte ne reviennent pas au
demandeur et le carcan qui enserre les mesures provisei-
res nie sont assurément pas des éléments qui jouent en
faveur de la saisine du juge administratif, De plus, un
arriéré considérable entrave actuellement efficacité de
action du Conseil d’Etat®?, 4 Pexception de la procédure
de référé d’extréme urgence. Enfin, il faut noter que par
un arrét du 16 février 2006, Ja Cour de cassation a jugé
que la requéte en annulation d’un acte administradf
devant le Conseil d’Etat n’interrompt ni ne suspend la
prescription du droit de réclamer une indemnisation
devant un tribunal civil en se fondant sur Pillégalité de cet
acte®0,

36.
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Le cas s’est présenté od le demandeur avait saisi & la fois le juge judiciaire et le juge administratif, Constatant que dans une décision
du 4 novembre 2003 (Rep. Dr. Santé, 2004-2008, p. 47 et s.), la cour d’appel de Bruxelles avait, en substance, accédé i 1a demande
du requérant, le Conseil d'Etat estima que celui-ci re rapportait plus existence d*un préjudice grave et difficilement réparable (C.E.,
S.A, GLAXOSMITHKLINE, n° 152.731 du 14 décembre 2005).

Voy, par cxemptle, C.E., BOURDON, n® 132.407 du 15 juin 2004.

A titee d'illustration, le juge administratif s’est déji reconnu le pouvoir d’enjoindre i Padministration de restatuer sur une demande
dans un certain délai {C.E., MARNETTE, n° 91.617 du 13 décembre 2000). Par ailleurs, il est arrivé au Conseil d’Etat de faire
interdiction A une partie de « poursuivre, elle-méme on par route autve personne, les travanx; actuellement entamés ou dexdenter sons
quelque forne que ce soit le permis d’urbanisme [suspendu} » (C.E., DUPUIS, n® 105.504 du 15 avril 2002) ou « de procéder an
rapatriement forcé [du requérant] frsqie’d ce que’il soit statué sur ln demande de suspension » (C.E., X, n° 96.244 du 8 juin 2001 }.
Ainsi, dans certaines atlaires, il a fallu attendre huit années avant que le Conseil d’Etat nc se prononce sur la requéte en annulation
qui avait été introduite. Pour davantage de précisions quant d Parriéré de la haute juridiction administrative, voy. te rapport annuel
du Conseil d’Etat pour "année 2004-2005, p. 48 et s., téléchargeable sur son site précité.

Cass., 16 février 2006, R.D.J.P,, 2006, p. 107 ct 5., obs, E. BREWAEYS ; R.W., 2005-2006, p. 1618 cts., obs. A, VAN GEVELEN;
R.ABG., 2007, p. 334 et 5., obs, C. LEBON,
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Cela érant, 'l entend saisir le juge judiciaire de son
lidge, le demandeur doit rapporter ka preuve d’un droit
subjectif, Certe exigence semble de moins en moins
sévére mais P'existence d™un tel droit n’est pas tonjours
facile & démontrer®!. De plus, dans certains cas, Pannula-
tion de ’acte administratif, que, seul, le Conseil d*Erat
peut prononcer demenre la mesure la plus efficace?2.

Conclusions sur la dualieé
juridictionnelle belge

A DPévidence, le Constituant de 1831 ne pouvait pas
prévoir Pévolution et la complexité croissante du conten-
tieux juridictionnel. Le contenu des articles 144, 145 et
159 de la Constitution n’ayant jamais été modifié, ta
jurisprudence et la doctrine ont été contraintes de faire
preuve d’imagination ct de pragmatisme, guitte A ce que
les distinctions établies deviennent parfois savantes ou
artificiclies.

Des le moment oii 'on demande au juge judiciaire de
faire autre chose que de connaftre d’une requéte en
annulation on en suspension d’un acte administratf, en
dautres mots dés qu’on ne fait pas formellement devant
lui le procés de Pacte qui est de la seule compétence du
Conseil d’Etat mais que Pon postule la protection du
droit subjectif en sollicitant ’écartement de I’application
de Pacte, ce juge est compétent, nonobstant existence
du Conseil d’Etar. En revanche, le juge judiciaire est
incompétent si on fait devant lui le procds de Pacte
administratif, et c’est étre bien maladroit que Iui présen-
ter les choses de cette fagon®s. .

Bien entendu, le nombre croissant de droits subjectifs
accentue A son tour le role de la censure partdculitre
opérée par le juge des référés judiciaire sur fa base de

Particle 159 de la Constitution. Aussi longtemps que la
doctrine de Pobjet véritable du recours reste d’applica-
ton, la reconmaissance — méme exponentielle — de ces
droits subjectifs n’exclut pas la compétence du Conseil
d’Etat, car, généralement, le moyen de Ia requéte intro-
duite devant lui n’est pas directement prise de Ia disposi-
tion qui fonde le droit. Il s’agit alors bien du procés d’un
acte administratif malgré ses rapports éventuels avec le
droit subjectif.

Si ce raisonnement fondé sur ’objet véritable venait &
&tre supplanté par une doctrine de Peffer équivalent, la
compétence du Conseil d’Etat serait sans doute affai-
blie®*, I’insertion d’une disposition constimationnelle re-
lative au Conseil d’Etat et A sa compétence de juridiction
administrative exclut-clle une telle évolution qui serait
contraire anx conceptions du régulateur des conflits
connues du Constituant ?

A Yinverse, pour revaloriser le réle du Conseil d’Etat
et apporter plus de certitude & son intervention, une
partic de Ia doctrine moderne propose de reconsidérer tes
fondements de sa compétence d’annulation en ’établis-
sant 4 frais nouveaux sur la base de la disposition consti-
wtionnelle qui permet d’attribuer an juge administratif
des contestations relatives & des droits politiques. Ceux-ci
peuvent lui étre confiés de fagon exclusive. Cette appro-
che irait de pair avec une réduction consécutive de la
notion de contestation portant sur des droits subjectifs
dont le juge judiciaire peat seul connatere?s,

Notre Etat aura-t-il fe courage de mener 4 bien cette
réforme ? Est-¢lle utile ? Tout bien pensé, cette richesse des
voics de recours n’est-clle pas le meilleur service au ci-
toyen®® ? On peut légitimement en douter, De cette
profusion au désordre, il 0’y a pas si loin. De plus, sans
méme envisager ici fa question de Pallocarion optimale des
denicrs de PEtat dans cette organisation du contentieux, ce

! Voy., par exemple, certaines décisions judiciaires citées par par J. ENGLEBERT, « Inédits de droit judiciaire », o.c., p. 167 et s.

o2
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Dans son étude précitée (R.C.J.B., 2005, p. 75), X. DELGRANGE cite Pexemple de I'enseignant qui conteste devant les juridictions
judiciaires une décision attentant 4 sa relation de travail et le compare A son collegue qui introduirait un recours semblable devant
le Conseil d’Exar : « [1] ue sortiva du Palais de justice gu’avee des dom mages o fnidéréts tandis que son coliggue repiendva de In rue de
la Science pour réintigrer son école ».

Toutefois, Litge, 13 juin 2005, .1, 2006, pp. 395 et 396,

En ce sens, P. GOFFAUX, 0. ¢, p. 61.

Cette idée est soutenue dans plusieurs écrits de B. BLERO, voy. not, « Du Dioit objectif aux droits politiques des administrés. Essai
sur la répartition des compétences entre le juge judiciaire et le juge de Pexcés de pouvoir », C.D.PK, 1998, pp. 151 4 157.

En termes d'impartialité, la dualité juridictionnelie présente un avantage non négligeable pour le plaideur qui peut contester devant
le juge judiciaire la légalité d’un acte au sujet duquel Passembléce générate du Conseil d’Etak avait donné son avis (voy. Parrét de I
cour d’appel de Bruxclles du 5 octobre 2006 exposé i la note 24). Sur la dualité juridictionnelle, comp, B. CAMBIER et L.
CAMBIER, « Compétences concurrentes ot complémentaires des juridictions au contenticux administratif », in Mélanges Jacques
van Compernolle, Bruylant, Bruxelles, 2004, pp. 47 2 66 ct P. VAN ORSHOVEN, « Administraticve rechtbanken ? Ja en neen.
Pleidooi voor jurisdictioneel monisme », R.W,, 1994-1995, pp. §97 3 908.
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séduisant forrem shopping s'exerce dans une certaine insé-
curité juridique car la constatation de Mincompérence du
juge saisi n’est jamais complétement exclue.

A la vérité, la menace la plus lourde qui pése sur le
Conseil d’Etat est sans doute Pencombrement structurel
de son réle. Dailleurs, Parriéré de la haute juridiction
administrative a déja valu i la Belgique plusieurs condam-
nations A Strasbourg?”. A cet égard, la récente ré-

forme?8, entreprise précisément pour résorber cct arriéré,
laisse perplexe. Plutdt que de renforcer le Conseil d’Etat
de fagon substantielle, le 1égistateur a préféré privilégier le
recours aux techniques de management et d’évaluation
des magistrats. Ces difficultés pratiques influencent la
perception de fa dualieé juridictionnelle et éloignent sans
doute du projet de 1946 encore présent pourtant lors de
la révision constitutionnelle de 1993.

#7 Voy. Coureur, dr. v, Entreprises Robert Defbrassinne S.A. ¢/ Belgique du 1% juillet 2004, Cour eur. dr. h., Stogterif Zangersheide NV,

¢/ Belgique, 22 décembre 2004 et Cour eur, dr, h., Defalque ¢/ Belpigue du 20 avril 2006.
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%8 T oidu 15 septembre 2006 réformant le Conseil d’Etat et créant un Conseil dn Contentieux des Etrangers, publiée au Moniteur belge
du 6 octobre 2006, Une loi du 27 décembre 2006 postant des dispositions diverses (Manitenr belge, 28 décembre 2006) o déja
apporté plusienrs modifications 4 la foi du 15 septembre 2006.
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