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Avant-propos


Étudier le droit administratif. Le droit de l’administration ? A priori, cela peut paraître assez rébarbatif.

Tel serait en effet le cas si cette discipline se réduisait à l’étude des institutions administratives, à l’examen aride de lois organiques.

Qu’est-ce qu’une province ? Quels sont ses organes ? Quelle est la composition de ces derniers ? Leurs compétences ? Leurs modes de délibération ?

Et ceci pour chaque autorité administrative.

À l’exception de quelques chapitres, un tel examen strictement descriptif serait effectivement peu enthousiasmant.

À vrai dire, jusqu’il y a quelques décennies en Belgique, une centaine d’années en France, l’enseignement du droit administratif se cantonnait pour l’essentiel à ces mornes plaines.

En France, en 1872, une importante réforme confia – définitivement – au Conseil d’État la justice déléguée et consacrait ainsi formellement son indépendance à l’égard de l’administration et du chef de l’exécutif. Enhardi par cette évolution législative, le juge administratif français s’employa alors à coloniser un domaine dans lequel il n’avait, sous le régime de la justice retenue, pénétré que prudemment, celui du contrôle de légalité des décisions de l’administration.

Une réalité largement inconnue se révéla ainsi à l’attention des juges et auteurs : l’acte administratif.

Le droit administratif prend alors véritablement son envol et s’intéresse au fonctionnement des institutions ; il va étudier la finalité de l’action administrative et les rapports qui se nouent entre l’administration et le citoyen. C’est pour reprendre, l’expression de François Burdeau, le temps des bâtisseurs de cathédrales, le temps des Maurice Hauriou et Léon Duguit. Au fil des arrêts et des notes d’arrêts, se construisent des théories qui, aujourd’hui encore, constituent toujours l’épine dorsale du droit administratif. C’est la théorie générale de l’acte administratif et ses composantes qui vont de l’étude des formes à celle du retrait, en passant par le contrôle des motifs. Mais c’est aussi celle des lois du service public ou encore toute l’analyse de la police administrative.

Le droit administratif y gagnera en richesse et en vie.

En Belgique, il fallut attendre la création, en 1946, du Conseil d’État et, avec lui, d’un véritable juge des actes administratifs, pour que le contentieux et le droit administratif se développent réellement, en s’inspirant au demeurant très largement des solutions consacrées en France, du moins chaque fois que notre ordre constitutionnel l’autorise.

À partir du milieu des années 50, avec principalement André Buttgenbach, puis Jacques Dembour à Liège, André Mast à Gand, Maurice-André Flamme à Bruxelles et Cyr Cambier à Louvain, les cours, manuels et traités de droit administratif ne s’en tiennent plus à la seule description des institutions administratives mais, à l’instar de ce qui se passa cinquante ou soixante ans plus tôt en France, s’intéressent désormais à la théorie de l’acte administratif, aux finalités de l’action administrative, aux moyens mis à sa disposition et aux sujétions pesant sur elle.

C’est ce droit administratif qu’il est à présent proposé d’étudier.

*
*     *

Avant de ce faire, un préalable s’impose toutefois. Souvent en effet, l’étude de cette discipline s’avère déroutante pour l’étudiant qui a jusqu’alors été principalement confronté à l’examen de questions de droit privé.

On n’étudie pas le droit administratif, comme on étudie le droit privé. Pour la simple et bonne raison que leur objet est essentiellement différent.

Le droit privé est avant tout conçu pour régir des rapports qui se nouent entre particuliers, soit entre des personnes mues par la satisfaction de leur intérêt personnel et particulier. Le droit administratif, en revanche, s’intéresse à l’action administrative, soit une action qui tend entièrement vers la poursuite de l’intérêt général tout en veillant à garantir un équilibre le plus harmonieux possible entre cet intérêt général et les droits et intérêts particuliers des citoyens.

Le juriste habitué aux techniques et raisonnements du droit privé, et en particulier du droit civil, devra dès lors se garder d’importer mécaniquement les solutions du droit civil en droit administratif. L’administrativiste ne doit certes pas ériger un mur entre ces deux disciplines. Face à un problème neuf, il peut assurément s’inspirer des solutions et concepts privatistes ; mais avant de ce faire, il doit toujours vérifier si ces solutions et concepts, d’abord conçus pour une relation entre particuliers, sont bien adaptés aux particularités de la réalité administrative. À défaut, il faudra les adapter ou, plus radicalement, consacrer une solution propre au droit administratif, ce qui sera d’ailleurs, nous le verrons, le plerumque fit. L’indemnité due en cas de résiliation anticipée d’une concession domaniale ou de service public, pour un motif d’intérêt général, qu’il convient d’analyser non au regard du droit de la responsabilité contractuelle, mais du principe de l’égalité devant les charges publiques, en constitue un exemple parmi d’autres.

Mis à part certains de ses chapitres qui constituent ce qu’on appelle généralement le droit administratif spécial (l’aménagement du territoire, les marchés publics, la fonction publique…), le droit administratif est par ailleurs bien moins technique, et sans doute moins compliqué, que le droit civil. Le plus souvent, la solution consistera à faire application d’un ou deux principes généraux de droit.

Apparaît ainsi une autre spécificité du droit administratif. Le droit administratif est essentiellement un droit non écrit, un droit tissé de principes généraux de droit révélés par le juge – principalement administratif – au fil de ses arrêts. Le droit administratif a en effet pour mission, on vient de le voir, de régir l’action de l’administration, soit une activité multiple, multiforme et surtout éminemment variable au gré des contingences sociales, politiques et économiques. Le droit destiné à encadrer cette activité doit dès lors nécessairement être souple, à peine de s’avérer trop rapidement inadéquat. Trop rigide, la règle écrite craquerait trop rapidement. Elle serait impuissante à contenir la dynamique induite de la rencontre des exigences souvent contradictoires de l’intérêt général et des intérêts particuliers ; elle ne pourrait s’adapter ou se renouveler suffisamment vite pour traduire l’équilibre, sans cesse en mouvement, qui s’établit, au fil des circonstances, entre ces forces.

Mais cette souplesse trouble souvent, du moins dans un premier temps, celui qui s’initie au droit administratif.

Pour ne pas perdre pied, il devra s’habituer au fait que si le droit est toujours chose contingente et variable, il l’est plus encore en matière administrative, parce qu’intimement lié à la chose publique. Le contentieux des horaires d’ouverture des débits de boissons en offrira un bel exemple.

De la même manière, l’étudiant en droit administratif devra aussi comprendre qu’en cette branche du droit, la place laissée au pouvoir d’appréciation du juge – et donc, d’une certaine façon, à l’incertitude – est généralement plus grande que dans les autres domaines juridiques auxquels il a jusqu’à présent été familiarisé. Par définition, un principe général de droit laisse en effet au juge les coudées plus franches qu’une règle écrite. Or ces principes constituent la trame du droit administratif. La conception que le magistrat se fait de l’intérêt général et des rapports entre celui-ci et les intérêts particuliers rejaillira dès lors d’autant plus aisément sur son jugement. Pensons ainsi à l’appréciation du caractère disproportionné d’une sanction disciplinaire ou d’une mesure de police administrative, et ce, même si le juge ne peut se livrer qu’à un contrôle du manifestement disproportionné.

Ce qui peut aussi désorienter, c’est la place limitée qu’occupe en droit administratif le contrat, même si la tendance actuelle est à une atténuation de l’unilatéralité des interventions de la puissance publique. Alors qu’en droit civil, le contrat est roi, en droit administratif, l’acte unilatéral, à portée individuelle ou réglementaire, est l’instrument juridique par excellence.

En outre, lorsqu’il est recouru au contrat, les principes de l’autonomie de la volonté et de la convention-loi sont singulièrement écornés par les exigences de l’action administrative. Alors que sauf à respecter l’ordre public, les bonnes mœurs et quelques lois impératives ou d’ordre public, les particuliers peuvent convenir de tout, l’administration – soumise aux principes d’indisponibilité des compétences administratives, de légalité et d’égalité ainsi qu’à l’indispensable quête de l’intérêt général – n’a pas les coudées aussi franches. Il est ainsi des matières, comme la police ou la fiscalité, dans lesquelles elle ne peut que très exceptionnellement contracter. Et lorsque l’administration est admise à recourir au contrat, le principe d’égalité ou des législations spécifiques, comme celle des marchés publics, lui interdisent alors de choisir son cocontractant comme bon lui semble. Enfin, dans nombre de cas, la loi de la mutabilité du service public fonde l’administration à modifier ou à résilier unilatéralement une convention conclue, chaque fois que l’intérêt général le requiert.

Ces précisions étant faites, le périple peut débuter…

*
*     *

Outre cet avant-propos, le présent ouvrage comprend six parties, à savoir :


	– la liste des rubriques traitées dans le dictionnaire (pp. 13- 20) ;


	– le dictionnaire proprement dit (pp. 21- 654) ;


	– le plan du cours de droit administratif tel que nous l’exposons à l’Université libre de Bruxelles (pp. 657- 675) ;


	– une série de documents qui présentent le droit administratif sous un angle insolite ou historique (pp. 677-706) ; 


	– une liste de sites internet, belges ou étrangers, intéressant le droit administratif (pp. 707- 710) ;


	– une liste des principaux ouvrages de droit administratif (général) belge (pp. 711- 715).




Dans le dictionnaire, l’emploi d’un astérisque indique au lecteur qu’un concept, employé pour les besoins de la présentation d’un verbum, fait lui aussi l’objet d’une rubrique distincte. Au sein d’une même rubrique, il n’est en règle fait mention d’un tel renvoi qu’une fois, soit lors de la première apparition du terme en question.






Liste des rubriques traitées dans le présent ouvrage (hors rubriques de renvoi)


A

Abrogation

Acte administratif

Acte administratif collectif

Acte administratif individuel

Acte-condition

Acte contraire (théorie de l’–)

Acte dérivé (théorie de l’–)

Acte détachable (théorie de l’–)

Acte inexistant

Acte préparatoire

Adjudication

Administration

Administration active

Affectation

Agrément

Annulation

Annulation (tutelle d’–)

Appel d’offres

Approbation

Arrêté de Gouvernement

Arrêté ministériel

Arrêté royal

Arrêtés et règlements généraux, provinciaux et locaux

Association de projet

Association sans but lucratif

Attribution de compétence

Attribution des compétences administratives (principe de l’–)

Audi alteram partem

Auditeur

Audition préalable

Autonomie locale (principe d’–)

Autorisation

Autorisation domaniale

Autorité administrative

Autorité administrative indépendante

Avis

B

Bilan coûts-avantages (théorie du –)

Bon aménagement des lieux

Bonne administration (principes de –)

Bourgmestre

C

Centralisation

Centre public d’action sociale

Changement (loi du –)

Circulaire ministérielle

Classement

Coercition (pouvoir de –)

Collaboration procédurale (devoir de –)

Collège communal

Collège des bourgmestre et échevins

Collège provincial

Commissaire d’arrondissement

Commissaire du Gouvernement

Commissaire spécial (envoi d’un –)

Commission d’accès aux documents administratifs

Commune

Comparaison des titres et mérites (obligation de procéder à une –)

Compétence

Compétence liée et compétence discrétionnaire

Concession de service public

Concession domaniale

Concours des polices (théorie du –)

Conseil communal

Conseil d’État

Conseil provincial

Conseiller d’État

Continuité du service public (principe de la –)

Contrat de gestion

Contrôle de légalité

Contrôle d’opportunité

Coutume

D

Décentralisation

Décision exécutoire

Décision globale

Décision unilatérale (pouvoir de –)

Déclassement

Déconcentration

Délai

Délai raisonnable (principe du –)

Délégation de compétence (ou de pouvoir)

Délégation de signature

Dérangement public

Désaffectation

Détournement de pouvoir

Détournement de procédure

Document administratif

Domaine public

Dossier administratif

Droit administratif

Droit subjectif

Droits acquis

Droits de la défense (principe du respect des –)

E

Egalité et non-discrimination (principe d’– et de –)

Enquête publique

Entreprise publique autonome

Erreur de droit

Erreur de fait

Erreur de qualification

Erreur manifeste d’appréciation

Établissement public

État de droit

Examen particulier et complet de l’espèce (obligation de procéder à un –)

Excès de pouvoir

Exercice effectif du pouvoir d’appréciation (principe de l’–)

Expropriation pour cause d’utilité publique

F

Fabrique d’église

Fair-play (devoir de –)

Fonctionnaire de fait (théorie du –)

Formes (théorie des –)

Fraus omnia corrumpit

G

Gouverneur

Greffier provincial

H

Hiérarchique (pouvoir –)

Hiérarchie des normes (principe de la –)

I

Immunité d’exécution

Impartialité (principe de l’–)

Impôt

Indisponibilité des compétences administratives (principe de l’–)

Intangibilité des situations définitivement acquises (principe de l’–)

Intercommunale

Intérêt communal

Intérêt général

Intérêt provincial

Interim

Interprétation des actes administratifs (principes d’–)

Intracommunaux (organes territoriaux –)

L

Légalité (principe de –)

Légitime confiance (principe de –)

Liberté de commerce et d’industrie

Lois du service public

M

Marché public

Mesures d’office

Mesure d’ordre

Minutie (devoir de –)

Motifs de droit

Motifs de fait

Motivation formelle des actes administratifs

Motivation interne (principe de la –)

Mutabilité (loi de la –)

N

Négociée (procédure –)

Non bis in idem (principe –)

Non-rétroactivité des actes administratifs (principe de –)

Notification

Nullité de plein droit

O

Opération administrative complexe (théorie de l’–)

Ordonnancement juridique

Ordre public

Organisme de droit public

Organisme d’intérêt public

P

Patere legem quam ipse fecisti

Personne morale de droit public

Polder

Police administrative

Police communale

Police des spectacles

Police fédérale

Police locale

Pouvoir adjudicateur

Pouvoir autonome de police

Pouvoir autonome d’organisation de l’administration centrale

Pouvoir d’exécution de la loi

Pouvoir réglementaire autonome du chef de service

Pouvoir réglementaire autonome du Roi

Principe général de droit

Privilèges de l’administration

Procédure collégiale (principes de la –)

Proportionnalité (principe de –)

Proposition

Province

R

Raisonnable (principe du –)

Receveur communal

Receveur provincial

Recours administratif

Redevance

Réfection

Réformation

Refus d’application

Régie communale

Régie communale autonome

Régie provinciale

Régie provinciale autonome

Règlement

Retrait

S

Salubrité publique

Sanction administrative

Secrétaire communal

Sécurité juridique (principe de la –)

Sécurité publique

Service public

Service public fédéral

Société anonyme de droit public

Statut

Substitution (tutelle de –)

Suppléance

Suspension (tutelle de –)

T

Tempus regit actum

Tranquillité publique

Transparence administrative

Tutelle administrative

V

Voie contractuelle (théorie du choix de la –)

W

Wateringue

Z

Zone de police








A



ABROGATION

1. – Opération consistant pour une *autorité administrative à mettre à néant, sans effet rétroactif (ex nunc), un *acte, réglementaire ou individuel, qu’elle a précédemment pris1.


Cette faculté est limitée par le principe de l’*intangibilité des situations individuelles concrètes définitivement établies2, en ce sens que l’autorité administrative ne peut pas, par le biais d’une abrogation, porter atteinte à un *droit définitivement acquis. Il convient dès lors d’examiner dans chaque cas, si l’intention de l’auteur de l’acte duquel découle le droit en question a été, conformément aux règles déterminant son action, de constituer un droit définitivement acquis (p. ex. le droit à une certaine ancienneté de service accordée par une décision ministérielle)3 ou, au contraire, un droit sujet à modification (p. ex. la nomination à un emploi public qui peut être révoquée dans les conditions statutairement prévues)4.


En vertu de ce principe d’intangibilité, un acte administratif qui crée un droit définitivement acquis ne peut être abrogé qu’aux mêmes conditions que celles qui autorisent son *retrait, c’est-à-dire sa suppression avec effet rétroactif5.


On enseigne traditionnellement que ces principes ne valent que pour les *actes administratifs à portée individuelle, les *règlements pouvant quant à eux être abrogés sans condition.


Nous ne pensons toutefois pas qu’il soit réellement pertinent de faire ici appel à cette distinction. L’exemple précité de la révocation du fonctionnaire nommé montre qu’un acte administratif individuel n’est pas ipso facto créateur d’un droit définitivement acquis. Par ailleurs, en théorie du moins (cf. infra), on n’aperçoit pas pourquoi le caractère réglementaire d’un acte s’opposerait nécessairement à ce qu’un tel acte donne naissance à un droit définitivement acquis6.


En fait, à notre sens, le problème doit plutôt se résoudre par l’analyse de la volonté de l’auteur de l’acte, que celui-ci ait une portée réglementaire ou individuelle : a-t-il voulu reconnaître au(x) destinataire(s) de l’acte un droit définitivement acquis ? Dans l’affirmative, l’acte ne pourra être abrogé qu’aux mêmes conditions que celles qui autorisent son *retrait.


Pas plus qu’il n’y a de droit au maintien d’un *règlement, il n’y a de droit au maintien d’un *acte administratif à portée individuelle. Il n’y a que des droits au respect d’une situation juridique définitivement acquise, qu’elle procède d’un acte individuel ou d’un règlement7.


En pratique toutefois, il sera sans doute difficile de trouver des règlements créant un droit définitivement acquis. En raison de son caractère général et abstrait, un tel acte a en effet vocation à s’appliquer à un nombre indéterminé de situations et n’épuise pas ses effets dès sa première application. Aussi imagine-t-on mal que, sauf circonstances particulières, l’administration accepte de reconnaître, par un tel acte, un droit définitivement acquis qui la lierait pour un nombre indéterminé de cas.


Sur l’abrogation des actes administratifs, voy. aussi P. LEWALLE, « L’abrogation des actes administratifs unilatéraux », Ann. Dr. Liège, 1970, p. 63 et D. RENDERS et B. GORS, « Considérations sur l’abrogation de l’acte administratif réglementaire », in Le temps et le droit. Hommage au Professeur Closset-Marchal, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 501-520.


2. – On notera que même si un acte n’est pas créateur d’un droit définitivement acquis, encore a-t-il été jugé que l’*administration ne peut le modifier – dans un sens défavorable – que dans le respect du principe de *légitime confiance (C.E., 19 mars 2001, no 94.090, Vervliet à propos d’une modification d’un statut dans un sens défavorable aux agents), en ce sens qu’elle doit agir avec modération pour ne pas porter atteinte de manière trop importante à la situation existante, sauf en cas de nécessité impérieuse.


3. – Dans certains cas, l’administration peut être légalement tenue d’abroger l’un de ses actes.


Certains arrêts du *Conseil d’État ont jugé, à juste titre, que l’article 159 de la Constitution n’est pas applicable à l’*administration active, mais vaut seulement pour les organes investis d’une compétence juridictionnelle, avec cette conséquence que l’administration active (sauf quand elle agit comme autorité de tutelle – voy. la rubrique refus d’application), doit appliquer les *actes individuels et les *règlements qu’elle a précédemment adoptés, même si elle constate qu’ils sont illégaux, sauf toutefois illégalité flagrante et indubitable et donc *acte inexistant. Cette même jurisprudence considère cependant que dès qu’elle est d’avis qu’un des ses actes est entaché d’une illégalité, même non flagrante, l’administration doit sans délai faire disparaître cette illégalité, ce qui, selon l’espèce, peut impliquer une obligation d’abroger ledit acte, de le modifier ou de le retirer8.


4. – Enfin, on notera que l’abrogation d’un acte administratif doit, sauf disposition législative contraire, intervenir dans le respect des principes du parallélisme des formes et des compétences (voy. vo acte contraire)9.




ACTE ADMINISTRATIF

Entendu dans un sens très large, la notion désigne tout acte, juridique ou matériel, de l’*administration. Dans un sens plus restreint, elle recouvre les seuls actes juridiques de l’administration, qu’ils soient unilatéraux ou contractuels. L’expression peut également être comprise dans un sens plus étroit encore et désigner les seuls actes unilatéraux de l’administration, qu’ils aient ou non un contenu décisionnel.


C’est toutefois dans un sens plus restreint encore que l’expression est généralement employée. Elle est alors synonyme de décision administrative10 ou d’acte administratif unilatéral. Sauf précision contraire, nous employons cette expression avec cette signification étroite.


L’acte administratif peut, dans ce cas, être défini comme un acte juridique, fruit du pouvoir de *décision unilatérale d’une *autorité administrative, par lequel cette autorité arrête une décision, à portée individuelle ou réglementaire, qui soit affecte l’*ordonnancement juridique, soit le modifie en créant ou modifiant un droit ou une obligation, et qui est obligatoire, en ce sens que son contenu s’impose aux destinataires de l’acte sans que leur consentement soit requis.


L’acte qui affecte l’ordonnancement juridique est par excellence le refus d’une autorisation11. Un tel acte ne crée pas un droit ou une obligation nouvelle, il ne modifie pas l’ordonnancement juridique, au contraire, il refuse de le modifier. Mais il n’en a pas moins un contenu obligatoire en ce sens que son destinataire ne pourra poser l’acte, p. ex. construire un bâtiment, dont l’accomplissement est soumis à cette autorisation préalable.


L’acte qui modifie l’ordonnancement juridique est quant à lui l’acte qui crée soit une obligation (p. ex. un ordre de démolir un immeuble en ruine), soit un droit (p. ex. une décision d’octroi d’une prime).




ACTE ADMINISTRATIF COLLECTIF

*Acte administratif unilatéral à portée individuelle qui est simultanément applicable à plusieurs personnes ou situations bien déterminées. Les destinataires de l’acte, fussent-ils nombreux, peuvent toutefois tous être identifiés dès l’entrée en vigueur de l’acte, de sorte que celui-ci conserve son caractère d’acte administratif individuel.


Il s’agit par exemple d’un même arrêté qui contient nomination de plusieurs fonctionnaires ou qui accorde une puissance, une fréquence et une hauteur d’antenne à plusieurs radios privées12.


En réalité, il y a ainsi un seul instrumentum qui regroupe plusieurs negotia, ou, en d’autres termes, plusieurs décisions administratives individuelles.

Notons que le droit français distingue parfois selon qu’il existe ou non une solidarité entre les différentes décisions individuelles qui sont ainsi unies dans un même acte que l’on peut ainsi qualifier de « pluraliste »13. Il réserve alors l’expression d’acte administratif collectif au cas où il existe une véritable solidarité entre les différents actes individuels composant la collection, en ce sens que chacun de ces actes entraîne des effets sur tout ou partie des autres actes de la collection. Il s’agit par exemple de l’acte énonçant le classement des lauréats d’un concours ou établissant le tableau d’avancement interne à un corps.





ACTE ADMINISTRATIF COMPLEXE

Voy. vo opération administrative complexe.




ACTE ADMINISTRATIF INDIVIDUEL

1. – Acte administratif unilatéral qui a pour destinataire des personnes (physiques ou morales) nominativement identifiées ou qui concerne des situations concrètement déterminées (C.E., 10 septembre 1999, no 82.213, Ville de Bruxelles). À la différence du *règlement, il épuise ses effets par son application.

Sur la deuxième partie de la définition, voy. infra le no 4.


Un acte administratif ne perd pas son caractère individuel du seul fait qu’il vise un grand nombre d’individus, pour autant qu’il soit possible de les identifier tous dès l’entrée en vigueur de l’acte14. On parle alors d’*acte collectif, soit un acte qui vise simultanément plusieurs personnes ou situations déterminées.

Pour un cas intéressant de règlement qui définit une partie de son champ d’application en visant des immeubles déterminés, voy. C.E., 4 juin 2013, no 223.696, Chaouch (interdiction d’exploiter un établissement de prostitution en vitrine sur l’ensemble du territoire communal sauf dans certains immeubles identifiés par leur numéro).


Épuisant ses effets dès son application, l’acte administratif individuel n’est pas pour autant éphémère. Ainsi, la nomination d’un fonctionnaire réalise son effet juridique par sa *notification à l’intéressé, mais il n’en demeure pas moins que ce dernier occupera cet emploi et exercera les fonctions y afférentes tant qu’il ne sera promu à un autre emploi, démissionnera, sera admis à la retraite ou sera révoqué15. De même, le bénéficiaire d’une *autorisation domaniale peut s’en prévaloir tant que l’autorité ne la révoque pas.


2. – Parfois, pour définir l’acte administratif à portée individuelle, il est fait application d’un double critère. Ainsi, le Conseil d’État précise-t-il, par exemple, par son arrêt s.a. Mio, no 107.842 du 14 juin 2002, à propos d’un arrêté portant retrait et interdiction de la mise sur le marché de coupes de crème glacée16 : « Considérant que l’arrêté royal attaqué constitue un acte administratif individuel soumis à la loi précitée du 29 juillet 1991 en ce que, d’une part, il n’édicte aucune règle de conduite nouvelle mais se limite à appliquer une réglementation existante à un cas individuel et, d’autre part, vise un produit bien déterminé, à savoir les coupes de crème glacée modèle Pingu, commercialisé par une firme bien identifiée, à savoir la S.A. Mio »17.


Le premier de ces deux critères, à savoir la création d’une règle de conduite nouvelle, ne peut se comprendre que lorsqu’on définit la notion de règle comme renvoyant nécessairement à l’idée de généralité. Dans cette analyse, un acte administratif à portée individuelle ne peut être créateur d’une règle de conduite nouvelle18. Le critère est alors d’une certaine pertinence pour distinguer les actes individuels des règlements.

Et encore cette pertinence est-elle, à notre sens, réduite. Pour déterminer si un acte administratif donné n’est pas créateur d’une règle nouvelle (au sens de réglementation générale), encore cela supposera-t-il au préalable de vérifier s’il est satisfait au second critère (l’acte détermine-t-il ou non son champ d’application au regard de critères généraux et abstraits) en telle sorte que le premier critère se fond en quelque sorte dans le second.


En revanche, si on considère qu’un acte à portée individuelle peut lui aussi être créateur d’une règle de droit nouvelle19, on doit alors constater l’inopérance de ce critère. Dans cette seconde analyse, qui a notre préférence, le second critère suffit à départager les deux types d’acte. Il faut examiner si l’acte vise une ou plusieurs personnes nominativement identifiées ou situations concrètement déterminées ou si, au contraire, il détermine son champ d’application au moyen de termes généraux et abstraits.


La recherche de l’intention de l’auteur de l’acte, telle qu’elle ressort de la rédaction de la décision administrative à qualifier, est à cet égard déterminante et permettra de conclure dans un sens ou dans l’autre.


Tout sera en réalité question d’espèce. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il pu décider dans l’espèce s.a. Mio précitée que l’interdiction de mise sur le marché à un caractère individuel parce qu’elle concerne un produit déterminé commercialisé par une firme bien déterminée. En revanche, il conclut à juste titre au caractère réglementaire d’un arrêté ministériel qui suspend la délivrance de tout médicament contenant une substance donnée ; dans ce cas en effet, les produits concernés sont déterminés en des termes généraux et abstraits20.


3. – Pour les conséquences juridiques de la distinction entre actes individuels et réglementaires, voy. le verbum règlement.


4. – Si, comme l’indique la définition rappelée au no 1, le droit administratif belge ne distingue pas selon que l’acte à qualifier a égard à un individu bien identifié ou à une situation donnée, le droit administratif français semble quant à lui limiter la qualification d’acte administratif individuel aux décisions administratives qui concernent « un individu21 nommément désigné, envisagé en lui-même ou à travers ses biens » ; les actes concernant une situation donnée échappent alors à la notion d’acte individuel22.


Les auteurs français identifient dès lors deux sous-catégories parmi les actes administratifs non réglementaires : les décisions individuelles et les décisions d’espèce.

La terminologie varie cependant. Certains auteurs emploient ainsi plutôt l’expression d’acte particulier23 ou encore d’acte intermédiaire. D’autres recourent à l’expression d’acte ni réglementaire, ni individuel24.


En droit administratif français, la décision individuelle est alors la décision administrative qui édicte une norme « qui a pour destinataires une ou plusieurs personnes nominativement désignées » tandis que les décisions d’espèce « sont des mesures qui ne font qu’appliquer à une espèce particulière une réglementation préalable qui n’est pas modifiée »25.

Ou comme le précise le professeur SEILLER : « [la décision d’espèce] ne vise pas tel ou tel individu précisément identifié mais, comme l’acte réglementaire, s’applique indépendamment des personnes concernées. Toutefois, à la différence de l’acte réglementaire, cet acte a pour objet de décider l’application d’une norme générale préexistante à un cas particulier. C’est ce cas particulier qui détermine le champ d’application de la mesure, l’identification des individus concrètement concernés s’opérant au regard de cette espèce. »26


La doctrine française range ainsi sous l’appellation de décisions d’espèce notamment la déclaration d’utilité publique d’une opération d’aménagement en vue d’autoriser des expropriations, la décision de classement d’un immeuble ou d’un site, la décision de transfert du chef-lieu de département, l’ouverture d’un concours de recrutement et la fixation du nombre de places offertes à son issue, la décision de dissolution d’un conseil municipal, la délimitation des circonscriptions électorales, la reconnaissance de l’existence d’une situation ayant le caractère de calamité agricole, le classement d’un aérodrome dans une des catégories définies par le Code de l’aviation civile.

On constatera que la plupart des actes qui sont ainsi considérés en France comme étant des décisions d’espèce, sont généralement repris, en droit belge, sous la qualification d’*acte-condition, soit un autre concept qui est lui aussi issu du droit français et plus précisément des travaux de Léon DUGUIT, mais qui n’a, semble-t-il, plus la cote Outre-Quiévrain27.


En droit belge, toutefois, l’acte-condition (voy. cette rubrique) est généralement considéré comme étant une variété d’acte individuel. À la différence du droit français, il n’est donc pas (encore ?) question de créer une troisième catégorie d’actes, à côté des règlements et des actes individuels.


Le régime juridique français des décisions d’espèce est hybride.

Ainsi, leur mode de publicité, notamment, les rapproche des actes réglementaires (publication et affichage) tandis que les possibilités de les contester par voie d’exception sont celles applicables aux actes individuels28.





ACTE ADMINISTRATIF RÉGLEMENTAIRE

Voy. vo règlement.




ACTE ADMINISTRATIF UNILATÉRAL

Voy. vo acte administratif.




ACTE-CONDITION

1. – *Acte administratif unilatéral individuel qui a pour objet de soumettre une personne ou une situation donnée à un régime juridique préexistant sans modifier ce régime29.


Il s’agit par exemple de la nomination d’un fonctionnaire qui va le soumettre à un *statut déterminé ou du classement d’un immeuble comme monument qui va lui rendre applicable le régime de la protection des monuments et sites ou encore l’arrêté qui fixe un périmètre dans lequel certains pouvoirs publics pourront exercer un droit de préemption.


L’acte condition reste un acte à portée individuelle30. Même s’il soumet certaines personnes ou situations à une réglementation donnée, il n’en demeure pas moins qu’il ne définit pas son champ d’application en des termes généraux et abstraits de sorte que ces personnes ou situations peuvent toutes être identifiées dès l’entrée en vigueur de l’acte.


2. – Voy. à propos d’un arrêté de classement d’un immeuble :


	– C.E., 26 mars 1998, no 72.807, Vanzeebroeck : « que l’arrêté attaqué ne formule pas, par lui-même, de règle de droit ; qu’il a pour effet de déclencher l’application durable du régime juridique qui est prédéterminé par le CWATUP, et plus particulièrement par ses articles 361 et suivants ; que les interdictions portées par l’article 2 de l’arrêté attaqué ne constituent qu’une explicitation adaptée à la situation particulière du bien classé, de l’interdiction portée par l’article 361 ; qu’il constitue un acte individuel auquel la loi du 29 juillet 1991 s’applique » (en sens identique, C.E., 1er avril 1999, no 79.746, s.a. Carrières et fours à chaux Dumont-Wauthier) ;


	– C.E., 2 juillet 2008, no 185.114, a.s.b.l. Le Poumon vert de La Hulpe : « l’arrêté de classement s’analyse comme un acte-condition qui a pour effet de déclencher l’application d’une législation spécifique » (en sens identique, C.E., 20 novembre 2008, no 188.117, Commune de Watermael-Boitsfort).







ACTE CONFIRMATIF

Voy. vorecours administratif.




ACTE CONSÉQUENCE

Voy. vo acte dérivé.





ACTE CONTRAIRE (THÉORIE DE L’–)


1. – Théorie qui ne peut prévaloir sur un texte exprès31 et qui recouvre à la fois la règle du parallélisme des compétences et celle du parallélisme des formes.


Selon la règle du parallélisme des compétences32, l’autorité habilitée à prendre un acte est en règle également compétente pour le défaire, le suspendre ou le modifier.

Ainsi, l’autorité qui nomme est en règle celle qui est compétente pour révoquer ou mettre en disponibilité  (C.E., 2 juin 1976, no 17.686, Dekkers ; 7 juin 1988, no 30.231, De Bruycker). Le ministre qui a le pouvoir d’engager les membres de son cabinet a aussi compétence, même en l’absence de texte en ce sens, pour mettre fin à leurs fonctions (C.E., 14 février 2012, no 217.984, Youlal). Le Roi qui, en vertu de l’article 107, al. 2, de la Constitution, désigne les agents de la carrière du service extérieur en qualité d’ambassadeur, est également compétent pour prendre une *mesure d’ordre dans l’intérêt du service consistant à mettre fin à l’accrédiation d’un ambassadeur et l’affecter aux services centraux de l’administration (C.E., 28 ocotbre 2010, no 208,566, Rijmenans).


Bien entendu, si entre-temps, suite à une modification des textes applicables, le pouvoir de prendre l’acte initial a été confié à une tierce autorité, c’est désormais en faveur de cette nouvelle autorité que va jouer la règle du parallélisme des compétences.


Quant à la règle du parallélisme des formes33, elle précise qu’un *acte administratif dont l’édiction a été entourée du respect de certaines formes ne peut en principe être défait par son auteur que moyennant l’accomplissement des mêmes formalités, pour autant cependant qu’il s’agisse de *formes obligatoires34 et substantielles35.


2. – La règle du parallélisme des formes s’impose cependant avec moins de force que celle du parallélisme des compétences.


Pour les *actes administratifs à portée individuelle, il est admis que le parallélisme des formes n’est requis que si les formes ayant entouré l’adoption de l’acte initial conservent leur utilité ou leur justification lorsqu’il s’agit de prendre l’acte contraire36.


Ainsi, le Conseil d’État de France a-t-il jugé qu’il n’est pas requis de soumettre le *retrait d’un permis de bâtir à la même procédure que celle qui fut suivie lors de sa délivrance37. De même, pour le Conseil d’État de Belgique, il ne faut pas réunir à nouveau une commission d’évaluation des mérites scientifiques pour révoquer un enseignant pour des motifs ne tenant pas à son aptitude scientifique38.


En revanche, pour les *règlements, on enseigne généralement, à la suite de l’arrêt du Conseil d’État de France, Fédération nationale des syndicats pharmaceutiques du 28 avril 1967 (A.J.D.A, 1967, p. 410 et concl. GALABERT), que cet assouplissement est inapplicable39. La raison en serait que ces formalités sont liées à l’exercice du pouvoir réglementaire et qu’il n’y a dès lors pas à distinguer selon l’objet des dispositions réglementaires adoptées. À notre avis, la différence de nature entre acte individuel et acte réglementaire ne commande pas de faire cette distinction ; il convient aussi de se demander si la raison qui a justifié le respect de la formalité lors de la prise de l’acte initial se retrouve lorsqu’il s’agit de prendre l’acte contraire. Pourquoi faudrait-il en effet prendre l’*avis de telle ou telle autorité consultative avant d’abroger ou de retirer un règlement dont l’illégalité aurait été établie par une juridiction ?


Par ailleurs, la règle du parallélisme des formes ne joue pas à rebours40 : elle n’impose pas d’appliquer à l’acte initial les formes requises pour l’acte contraire.


3. – Jugé que n’est pas fondé le moyen pris de la violation de la règle du parallélisme des formes et des procédures qui soutient que la délégation accordée au *collège des bourgmestre et échevins par le *conseil communal en vue de recruter des agents contractuels implique le pouvoir de les licencier. Le Conseil d’État a en effet considéré que la théorie de l’acte contraire ne saurait prévaloir sur la règle selon laquelle les délégations de pouvoir sont de stricte interprétation (voy. à ce sujet la rubrique délégation de compétence)41.


4. – Le Conseil d’État refuse de faire application de la théorie de l’acte contraire pour accepter de connaître d’un recours en annulation dirigé contre une décision de rompre un contrat (C.E., 21 septembre 1999, no 82.326, s.a. Dinant Loisirs). La solution est logique dans la mesure où cette théorie a pour objectif de déterminer l’*autorité administrative qui peut prendre un acte contraire et les formes qu’elle doit à cette occasion respecter et non de déterminer le juge compétent pour connaître du contentieux relatif à cet acte [sur cette question de compétence juridictionnelle, voy. cependant la rubrique acte détachable (théorie de l’– )].




ACTE DÉRIVÉ (THÉORIE DE L’–) 

1. – Aussi appelée théorie de l’acte-conséquence ou, parfois encore, théorie de la perte de la force juridique matérielle ou de l’évidement, cette conception extensive des effets d’un arrêt d’*annulation du Conseil d’État a été consacrée, fin des années 70 – début des années 80, principalement par le IVe chambre (flamande) du Conseil d’État, avant d’être abandonnée par la suite, en raison principalement des atteintes trop importantes qu’elle cause à la *sécurité juridique42.


Elle repose sur l’idée que l’annulation d’un acte de base (à portée individuelle ou réglementaire) emporte ipso facto l’inopérance ou la perte d’autorité matérielle (ou de la force juridique matérielle) du ou des actes dérivés de ce premier.

Cette théorie consacre ainsi la distinction, alors faite par certains droits étrangers (notamment allemand et néerlandais), entre l’autorité matérielle et l’existence formelle d’un acte juridique43.


Ces actes dérivés sont également souvent désignés par les termes de « mesures d’application ».


2. – Le lien devant unir l’acte de base et l’acte dérivé n’a pas toujours été exposé en termes univoques par la jurisprudence.


Certains arrêts précisent que l’acte de base doit être le seul et unique fondement de l’acte dérivé44. D’autres sont moins explicites et posent que l’acte de base doit être le « fondement juridique nécessaire »45 ou « la raison d’être et une partie déterminante du fondement »46 de l’acte dérivé ou encore que l’acte dérivé est « issu directement » de l’acte de base47. Il semble toutefois – et c’est d’ailleurs assez logique – que la théorie requiert que l’acte de base soit le seul et unique fondement de l’acte dérivé48.


Quoiqu’il en soit, la jurisprudence a considéré comme mesures d’application (au sens de cette théorie) notamment :


	– des mesures de réorganisation de certaines écoles (suppression ou regroupement de sections, suppression ou création d’emploi de directeurs ou d’instituteurs en chef) prises en exécution d’un arrêté royal portant des mesures de réorganisation de l’ensemble de l’enseignement primaire alors organisé par l’État dans le secteur49 ;


	– une décision de prorogation d’un *délai imparti à l’autorité de *tutelle en exécution d’un arrêté royal organisant cette possibilité de prorogation50 ;


	– une décision de changement de grade qui n’a pu intervenir que parce que son bénéficiaire a obtenu auparavant une promotion, avec cette conséquence que cette décision de changement de grade est analysée par le Conseil d’État comme « un effet juridique supplémentaire » de l’arrêté de promotion51 ;


	– une décision de refus implicite d’autoriser la requérante à enseigner dans une école à Dixmude et une décision la désignant en conséquence comme professeur de mathématique-physique à Bruges qui sont analysées comme « directement issues » de la décision nommant un tiers à Dixmude pour les cours concernés52.




3. – C’est l’arrêt Janssens, no 19.250, du 14 novembre 1978 qui a le plus explicitement posé la portée de cette théorie et son fondement :

« qu’au cas où l’acte administratif annulé est un règlement ou une partie de règlement53, l’annulation qui en a été prononcée doit être réputée avoir également mis à néant, de manière implicite mais nécessaire, les effets juridiques des décisions qui, pendant le recours en annulation du règlement ou dès avant ce recours, ont été prises en application dudit règlement et trouvent dès lors nécessairement leur fondement dans celui-ci ; que l’extinction nécessaire de l’effet juridique de ces mesures d’application s’inscrit dans la logique même du principe de légalité, en vertu duquel l’autorité ne peut agir légalement que sur la base de normes légalement établies ; que ce principe a dès lors pour corollaire que les actes qui ont été accomplis sur la base d’un règlement annulé rétroactivement pour cause d’illégalité apparaissent, eux aussi, nécessairement et rétroactivement comme illégaux, ce qui signifie que l’annulation du règlement illégal doit être réputée constater implicitement la nullité de ces actes et, partant, rendre implicitement inopérantes les mesures d’application du règlement »54.


4. – Dans l’acception qui lui était donnée dans les années 70-80, cette théorie fut invoquée pour fonder le Conseil d’État à annuler des actes dérivés qui n’avaient pourtant pas été attaqués de manière recevable devant lui ; ce dernier estimant que le constat d’inopérance des actes dérivés découlant de l’annulation de l’acte de base le dispensait d’examiner le respect des traditionnelles conditions de recevabilité :

« que les exceptions d’irrecevabilité opposées à une demande d’annulation d’une décision administrative peuvent dès lors être ignorées comme nécessairement inefficaces lorsque, dès la détermination de l’objet du recours en annulation, le juge constate que ce recours n’a pas de sens en soi parce que la décision déférée à sa censure a déjà été privée rétroactivement de son effet, de sorte qu’il n’y a plus d’effets juridiques à mettre à néant et que, partant, ces exceptions ne peuvent exercer leur action conservatoire » (arrêt Janssens déjà cité).


Il découlait bien entendu de cette mise entre parenthèses des conditions de recevabilité une grave mise à mal de la sécurité juridique.


Aussi la théorie fut-elle, à juste titre, critiquée en doctrine55.


Le Conseil d’État finit d’ailleurs par s’en départir.


Ainsi, annoncé par un arrêt Tibax, no 20.599 du 30 septembre 1980, l’arrêt Wallays, no 21.370, du 14 juillet 1981, de la quatrième chambre, rompit avec la théorie de l’acte dérivé, ainsi entendue comme dispensant du respect des conditions de recevabilité du recours au Conseil d’État56.


Cette même quatrième chambre en revint certes à la théorie de l’inopérance de l’acte dérivé par un arrêt du 26 juin 1986, no 26.788, Segers, mais suite à une tierce opposition, ce dernier fut rapporté, en termes clairs, par un arrêt du 10 juillet 1990, no 35.435, Wambacq :

« Considérant que, si l’annulation d’une prescription générale établit la nullité des mesures d’application individuelles qui trouvent dans cette prescription leur fondement direct, la nullité de ces mesures d’application, sauf prescription légale contraire, ne peut être constatée à n’importe quel moment, par n’importe qui et de n’importe quelle façon ; que seul le Conseil d’État peut prononcer cette nullité ; que, même s’il constate que le fondement nécessaire de la mesure d’application a disparu, le Conseil, quant au prononcé de la nullité qui en résulte, reste néanmoins lié par les règles qui déterminent sa compétence, la recevabilité de la demande et de celle des moyens invoqués ; que, dans le cas contraire, le sécurité juridique est compromise si la validité d’actes existant sur le plan formel et réguliers en apparence était mise en question sans restriction et en dehors de tout recours formé régulièrement. »


Par la suite, le Conseil d’État condamna encore à plusieurs reprises ces applications de la théorie de l’acte dérivé et rappela qu’un acte dérivé, qui n’a pas été attaqué en temps utile, ne peut pas être remis en cause du seul fait de l’annulation de l’acte de base sur lequel il se fonde. Il faut que l’acte-conséquence fasse lui-même l’objet d’un recours recevable57 ou ait été retiré en temps utile58. L’administration n’est de même pas tenue de revoir la situation des personnes concernées par l’acte-conséquence devenu définitif59.

Un arrêt de la Ve chambre (bilingue) du 10 décembre 2001, no 101.710, Communauté flamande, en revint toutefois à cette théorie de l’acte-conséquence pour conclure que l’annulation d’un arrêté portant création du conseil consultatif des francophones des communes de la périphérie bruxelloise avait pour effet de priver de leur « force juridique matérielle » des arrêtés relatifs à la composition et aux compétences de ce conseil. On notera cependant que, dans cette espèce, les arrêtés en question faisaient l’objet d’un recours introduit en temps utile.


5. – Par un arrêt no 43.010, du 18 mai 1993, Walravens, la IVe chambre du Conseil d’État consacra un succédané de la théorie de l’acte dérivé en posant que le fait déclaratif que constitue un arrêt d’annulation fait courir un nouveau délai pendant lequel les intéressés ont la possibilité d’attaquer par un recours en annulation les actes-conséquences dont la nullité est ainsi démontrée et pendant lequel l’autorité peut de même retirer ces actes.


Cet arrêt est toutefois demeuré isolé et la solution qu’il consacre a été expressément condamnée par un arrêt du 21 septembre 2005, no 149.216, Detry (voy. aussi à ce sujet, le verbum retrait) :

« Considérant que l’arrêté cité par le requérant [l’arrêt Walravens] a rompu avec la jurisprudence antérieure qui était constante ; qu’il est resté isolé ; qu’aucune disposition législative ou réglementaire ne permet de déroger à la règle formulée à l’article 4, alinéa 3, du règlement général de procédure qui constitue un compromis entre les impératifs de légalité et de sécurité juridique ; qu’il appartenait au requérant de poursuivre l’annulation des actes attaqués dans le délai de soixante jours commençant à courir lors de la connaissance de l’existence de ceux-ci et non de l’illégalité qui les affectait ; que le recours est manifestement irrecevable »60.


6. – Cet abandon de la théorie de l’acte dérivé, entendue comme affranchissant dans certains cas le juge administratif de l’examen des conditions de recevabilité du recours, ne signifie toutefois pas que la notion d’acte dérivé est privée de toute utilité en droit administratif. Bien, au contraire.


Elle demeure tout d’abord un ressort essentiel du mécanisme de l’exception d’illégalité, en ce sens que l’illégalité d’un acte de base peut être invoquée à l’appui d’une contestation dirigée contre un acte dérivé de ce dernier, et ce, dans les conditions qu’autorise l’article 159 de la Constitution (à ce sujet, voy. le verbum refus d’application). Le considérant de l’arrêt Wambacq reproduit ci-dessus le rappelle d’ailleurs très clairement.

Pour des cas d’application, voy. e.a. : C.E., 23 septembre 2003, no 123.259, c.p.a.s. de Jalhay ; 25 juin 2004, no 133.066, s.a. Thomas & Co ; 3 décembre 2004, no 138.005, Preudhomme.


Plus exceptionnellement, il arrive aussi que le Conseil d’État – bienveillant à l’égard du requérant – invoque le caractère dérivé d’un acte pour étendre l’objet d’un recours en annulation qui ne désigne pourtant expressément que l’acte de base sans viser l’acte dérivé61.




ACTE DÉTACHABLE (THÉORIE DE L’–)

1. – Théorie d’origine française, rompant avec celle dite du tout indivisible, qui consiste à détacher d’un contrat conclu par l’*administration (et spécialement des *marchés publics, mais pas exclusivement62) certains actes qui concourent à la formation du contrat, afin de permettre aux tiers au contrat de les attaquer par l’introduction d’un recours en annulation au *Conseil d’État.


Sont notamment considérés comme actes détachables du contrat63 :


	– l’*approbation ou l’improbation de la décision de contracter donnée par l’autorité de *tutelle64 ;


	– la décision de ne pas recourir à une *adjudication mais de traiter de gré à gré65 ;


	– la décision d’une commune, à l’occasion d’une réadjudication, de modifier la sous-catégorie d’agréation initialement exigée66 ;


	– la décision arrêtant le cahier spécial des charges lorsqu’elle emporte des effets définitifs pour le requérant67 ;


	– la décision d’ordonner une nouvelle adjudication ou de procéder par gré à gré après avoir refusé de donner suite à une première procédure68 ;


	– la décision de renoncer à attribuer le marché69 ;


	– la décision de ne pas retenir un candidat lors de la phase de sélection qualitative organisée dans une procédure restreinte d’attribution d’un marché public70 ;


	– ou encore et surtout, la décision emportant le choix du cocontractant de l’administration71.




Bref, comme l’a écrit Maurice-André Flamme, il s’agit de « tous les actes précédant la notification à l’entrepreneur [ou plus généralement au cocontractant de l’administration] de l’approbation de son adjudication [son offre], à condition cependant qu’il s’agisse de décisions faisant grief – donc à l’exclusion des mesures simplement préparatoires ou d’exécution, les avis, les communications, etc. – ce qui explique que les irrégularités des actes préparatoires […] ne peuvent être invoquées que comme moyens dans le recours dirigé contre la décision d’adjudication elle-même »7273.


Relevons que cette théorie de l’acte détachable repose sur une double fiction juridique, plus ou moins forte selon les actes considérés.


Tout d’abord en effet, elle consiste à détacher d’un contrat des actes qui y sont plus ou moins intensément incorporés ; la fiction culminant avec la décision de conclure le contrat ou d’attribuer le marché, puisque cette décision n’est autre que le consentement à conclure le contrat. Elle est revanche moins marquée pour des actes plus distants du contrat proprement dit, comme la décision d’ordonner une nouvelle adjudication après avoir refusé de donner suite à une première procédure d’appel.


Mais la fiction ne s’arrête pas là. Issus d’un processus contractuel, la plupart des actes détachables ne sont en effet pas de véritables *actes administratifs unilatéraux, soit des actes qui, fruits du *pouvoir de décision unilatérale, lient leurs destinataires sans que leur consentement soit requis. L’exemple le plus significatif est à nouveau la décision de conclure le contrat. Son destinataire, le cocontractant de l’administration, ne sera en effet lié que parce qu’il y a précédemment consenti en remettant une offre que l’administration a ensuite acceptée74. De même encore, les décisions de non-sélection d’une candidature ou d’une offre ne sont à l’analyse rien d’autre que des refus de contracter, soit des décisions qui ne diffèrent pas véritablement de celles que peut prendre tout particulier qui opère un tri parmi les différentes offres qu’il a reçues suite à un appel qu’il a préalablement lancé.


La théorie de l’acte détachable consiste alors à considérer fictivement que ces décisions sont des actes administratifs unilatéraux qui peuvent, de ce fait, être l’objet d’un recours en annulation au Conseil d’État.


2. – À l’origine, prévalait en France la théorie du tout indivisible qui estimait que, dès que le contrat est conclu, tous les *actes administratifs qui ont concouru à sa formation, doivent être considérés comme incorporés au contrat et former avec lui un tout indivisible. Il en découlait toutefois que les tiers au contrat se trouvaient sans recours juridictionnel une fois ce contrat conclu.


Sans recours devant le juge du contrat tout d’abord, parce que tiers au contrat et donc, selon la jurisprudence qui prévalait alors en France, dans l’impossibilité de se prévaloir des actions contractuelles.


Mais aussi sans recours pour excès de pouvoir auprès du Conseil d’État, parce que dernier considérait, à tort ou à raison, d’une part qu’un recours parallèle était ouvert devant le juge du contrat, ce qui interdisait de saisir le juge de l’excès de pouvoir, et d’autre part qu’une éventuelle annulation des actes administratifs ayant concouru à la formation du contrat aurait (en raison du rapport d’indivisibilité qui, dans la conception du tout indivisible, lie ces actes administratifs au contrat) pour effet de remettre en cause le contrat et les droits acquis qui en découlent pour les parties contractantes, ce que la théorie des droits acquis qui prévalait alors ne pouvait admettre75.



Dans ses conclusions précédant l’arrêt Martin du Conseil d’État de France du 4 août 1905 (Rec., 1905, p. 749), le commissaire du Gouvernement Jean Romieu invita le Conseil d’État à remédier à ce déni de justice.

Il démontra tout d’abord l’inexactitude du premier argument : à la différence des cocontractants, les tiers au contrat ne disposent en effet pas, du moins à l’époque, d’un recours parallèle devant le juge du contrat. Il invita ensuite le Conseil à se départir de la théorie du tout indivisible et, au contraire, à clairement détacher du contrat les actes administratifs qui ont concouru à sa formation. Ceci permettait de contrer le second argument invoqué à l’appui de la théorie du tout indivisible. Compte tenu de ce détachement, en effet, l’annulation par le Conseil d’État, juge de l’excès de pouvoir, « ne peut porter que sur les actes administratifs en eux-mêmes et ne saurait entraîner ipso facto, la rupture du lien contractuel entre les parties » ; autrement dit, elle ne peut porter atteinte aux droits acquis des parties contractantes. Seul le juge du contrat pourrait remettre en question le contrat et les droits qui en découlent.


Le Conseil d’État de France se rallia à cette opinion et accepte depuis lors d’annuler les actes administratifs dits détachables du contrat76.


Suite à un important arrêt d’assemblée rendu par le Conseil d’État de France le 16 juillet 2007, Sté Tropic Travaux Signalisation, le recours à la théorie de l’acte détachable risque cependant de perdre une grande partie de son intérêt pour les plaideurs français. Les juges du Palais-Royal ont en effet, par cet arrêt, fondamentalement renouvelé le droit français des contrats administratifs, en ouvrant le contentieux contractuel de pleine juridiction à une importante catégorie de tiers au contrat, à savoir les concurrents évincés77.


Par cet arrêt Société Tropic Travaux Signalisation, le Conseil d’État de France a admis qu’« indépendamment des actions dont les parties au contrat disposent devant le juge du contrat, tout concurrent évincé de la conclusion d’un contrat administratif est recevable à former devant ce même juge un recours de pleine juridiction contestant la validité de ce contrat ou de certaines de ses clauses, qui en sont divisibles, assorti le cas échéant, de demandes indemnitaires ».


Ce recours, précise l’arrêt, « doit être exercé, y compris si le contrat contesté est relatif à des travaux publics, dans un délai de deux mois à compter de l’accomplissement des mesures de publicité appropriées, notamment au moyen d’un avis mentionnant à la fois la conclusion du contrat et les modalités de sa consultation dans le respect des secrets protégés par la loi ».


Toute illégalité dans l’attribution et la conclusion d’un contrat ne débouche toutefois pas ipso facto sur l’annulation du contrat : « Considérant que […] il appartient au juge, lorsqu’il constate l’existence de vices entachant la validité du contrat, d’en apprécier les conséquences ; qu’il lui revient, après avoir pris en considération la nature de l’illégalité éventuellement commise, soit de prononcer la résiliation du contrat ou de modifier certaines de ses clauses, soit de décider de la poursuite de son exécution, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation par la collectivité contractante, soit d’accorder des indemnisations en réparation des droits lésés, soit enfin, après avoir vérifié si l’annulation du contrat porterait une atteinte excessive à l’intérêt général ou aux droits des cocontractants, d’annuler, totalement ou partiellement, le cas échéant avec un effet différé, le contrat ».



Ce recours en annulation peut en outre s’accompagner d’une demande de suspension de l’exécution du contrat.


Une telle ouverture du contentieux contractuel n’est bien entendu pas sans effet sur le contentieux de l’excès de pouvoir et la théorie de l’acte détachable. Dès lors que le concurrent évincé dispose désormais d’un recours devant le juge du contrat, il se voit, au contentieux de l’excès de pouvoir, opposer l’exception de recours parallèle.


L’arrêt du 16 juillet 2007 n’a pas manqué de le préciser : « qu’à partir de la conclusion du contrat, et dès lors qu’il dispose du recours ci-dessus défini, le concurrent évincé n’est, en revanche, plus recevable à demander l’annulation pour excès de pouvoir des actes préalables qui en sont détachables ».


Autrement dit, une fois le contrat conclu, le tiers évincé n’est plus recevable à contester, au contentieux de l’excès de pouvoir, la légalité d’un acte préalable détachable de la convention78.



Le recours en annulation contre un acte détachable concourant à la formation du contrat devrait de ce fait perdre une grand part de son intérêt en droit français, du moins pour les concurrents évincés et sauf si ceux-ci devaient malgré tout tenter leur chance au contentieux de l’excès de pouvoir, par excès de prudence ou dans l’espoir qu’il sera statué sur leur recours avant la conclusion du contrat.

En revanche, comme le Conseil d’État, s’écartant en cela d’une suggestion du commissaire du gouvernement CASAS, n’a pas (ou pas encore) ouvert un accès direct au juge du contrat en faveur des tiers autres que les concurrents évincés, comme l’usager d’un service public qui fait l’objet d’un contrat de délégation ou le contribuable local se prévalant de la jurisprudence Casanova, le recours pour excès de pouvoir contre l’acte détachable préalable à la formation du contrat conserve tout son intérêt pour ceux-ci79.


3. – Une fois institué, le Conseil d’État de Belgique reprit d’emblée la théorie française de l’acte détachable et la consacra par un arrêt du 24 octobre 1949, no 137, Grisar80.


Il est cependant généralement soutenu qu’en Belgique, à la différence de la France81, cette théorie ne concerne que la conclusion du contrat et qu’une fois celle-ci intervenue, tout ce qui concerne l’exécution l’interprétation et la résiliation du contrat échappe à la compétence du Conseil d’État pour ressortir à celle des cours et tribunaux, juges quasi exclusifs des contestations portant sur des droits civils (art. 144, Const.) et juges de principe pour les contestations portant sur des droits politiques (art. 145, Const.)82.


Avec d’autres83, nous avons, dès la première édition de cet ouvrage (2006, p. 11), émis des doutes quant au caractère absolu de cette position. Des arrêts du Conseil d’État du 25 septembre 2007, no 174.964, Rudelopt et du 4 septembre 2008, no 186.074, a.s.b.l. Tourisme social de Chimay, ont conforté nos réflexions.


α – Dans une étude consacrée au premier de ces arrêts84, nous pensons avoir ainsi tout d’abord démontré que le Conseil d’État reste en tout cas compétent pour connaître des recours en annulation dirigés contre des actes pris par l’administration contractante, en cours d’exécution du contrat et relativement à celui-ci, mais qui sont véritablement le fruit de l’exercice de son *pouvoir de décision unilatérale et non d’une clause contractuelle.

C’est par excellence le cas, comme dans l’espèce Rudelopt, d’une décision de résiliation unilatérale, pour motif d’intérêt général, d’une *concession domaniale85. Ce pourrait aussi être le cas d’une décision de modification unilatérale d’un contrat fondée elle aussi sur la loi de la *mutabilité du service public.


Pour de tels actes, il n’est au demeurant même pas requis de recourir à la seconde fiction sur laquelle repose la théorie de l’acte détachable. Il suffit de les détacher du contrat auquel ils se rapportent ; ce sont déjà en soi des *actes administratifs unilatéraux, nul n’est besoin de leur reconnaître fictivement cette nature.


À ces hypothèses, sans doute peut-on assimiler – et l’arrêt Rudelopt semble d’ailleurs l’admettre – celle où le pouvoir de résiliation ou de modification unilatérale du contrat fait l’objet d’une clause expresse du contrat, mais pour autant toutefois que cette clause se limite à rappeler l’existence d’une telle prérogative de l’administration, sans en modaliser ou en encadrer l’exercice.


Si la clause va en revanche au-delà de ce simple rappel, le pouvoir de l’administration sera contractualisé : lorsqu’elle décidera de l’exercer, l’administration se prévaudra alors non plus de son pouvoir de décision unilatérale mais d’une clause du contrat. On ne sera donc pas en présence d’un acte administratif unilatéral au sens de l’article 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’État86. En outre et surabondamment, compte tenu des articles 144 et 145 de la Constitution, tels qu’ils sont actuellement interprétés, le Conseil d’État devra décliner sa compétence pour connaître d’un recours dont l’objet véritable et direct portera sur des droits subjectifs, du moins lorsque le recours sera introduit par une partie à la convention.

Relevons toutefois que sur le plan des principes, on pourrait fort bien concevoir une extension du contrôle du Conseil d’État à des actes pris par l’administration en exécution d’une clause du contrat. Si le recours est réservé aux tiers à la convention, l’objection fondée sur les articles 144 et 145 de la Constitution tombe en effet. Il suffirait dès lors que le Conseil d’État accepte, comme il l’a fait pour les actes antérieurs à la conclusion du contrat, de transformer de tels actes en véritables actes administratifs unilatéraux au sens de l’article 14 des lois coordonnées. Cependant, dans l’état actuel de notre contentieux administratif et de l’arriéré juridictionnel qui le caractérise, le Conseil d’État sera sans doute peu enclin à procéder de la sorte.


β – Dans la même note, nous avons ensuite pu mettre en lumière une série d’arrêts par lesquels le Conseil d’État, s’appuyant pleinement sur les deux fictions qui caractérisent la théorie de l’acte détachable, a accepté de se déclarer compétent à l’égard de certains actes postérieurs à la conclusion du contrat.


Ainsi a-t-il connu, à plusieurs reprises, de recours dirigé contre une décision de proroger la durée d’un marché public ou d’un contrat, décision qu’il a, à juste titre, analysée comme étant une décision d’attribuer un nouveau marché ou de conclure une nouvelle convention87.


De même, doit-on, à notre sens, approuver la jurisprudence qui considère comme un acte détachable la décision de passer un marché pour compte en cas de carence de l’adjudicataire initial et ce, même si la décision actant la carence et décidant du principe du recours à une mesure d’office peut quant à elle toujours s’analyser comme étant non détachable du contrat88.


Ces incursions ne sont au demeurant pas de véritables exceptions à la conception traditionnelle de l’acte détachable du contrat. Si le Conseil d’État accepte de connaître de tels actes, c’est en effet après avoir pris soin d’établir qu’ils concourent à la formation d’un nouveau contrat ; autrement dit, ce ne sont que de classiques actes détachables d’un contrat, des actes par lesquels l’administration exprime son consentement à la conclusion d’une convention.


Plus généralement, il nous paraît que chaque fois que les parties conviennent de modifier substantiellement89 une convention en cours d’exécution, le Conseil d’État devrait y voir la manifestation de la volonté de conclure un nouveau contrat et donc l’existence d’un nouvel acte détachable qui peut être soumis à son contrôle, pour autant bien entendu que le recours n’ait pas par ailleurs pour objet véritable un droit subjectif.


4. – La question de l’incidence sur le contrat de l’annulation, par le Conseil d’État ou par l’autorité de tutelle, de la décision d’attribution de ce contrat, soit l’acte détachable par excellence, n’a pas manqué de retenir l’attention de la doctrine et de la jurisprudence, spécialement ces vingt dernières années. Nous y avons consacré plusieurs études90.


Une thèse, naguère dominante, établit une distinction nette entre l’acte détachable et le contrat et appréhende ainsi comme étant deux réalités juridiques différentes, d’une part, la décision administrative emportant choix du cocontractant de l’administration et, d’autre part, le consentement de cette administration au contrat. La conséquence en est que l’annulation de la décision de conclure le contrat serait sans incidence sur la validité du contrat.


Dans une seconde thèse, que nous avons défendue, il est au contraire soutenu qu’il ne faut pas donner à la fiction, sur laquelle repose la théorie de l’acte détachable, une portée excèdant sa raison d’être. Cette théorie a été créée pour distinguer un acte administratif du contrat et ce, afin d’ouvrir aux tiers au contrat la porte du contentieux de l’excès de pouvoir, mais non pour laisser accroire qu’il y aurait deux réalités juridiques différentes, de surcroît, totalement hermétiques l’une par rapport à l’autre. La décision administrative de conclure le contrat et le consentement de l’administration à ce contrat sont en fait une seule et même réalité juridique, une seule et même expression de volonté qui tantôt est présentée avec les habits du contentieux administratif et se dénomme alors décision d’attribution (ou de conclusion) du contrat et tantôt prend les traits du droit civil et est alors appelée consentement au contrat. Dans cette analyse, l’annulation de la décision de conclure le contrat entraîne alors disparition rétroactive du consentement, ce qui prive la convention d’un des éléments essentiels à sa validité et entraîne donc sa nullité.


Par un arrêt du 5 mars 2012, la Cour de cassation a consacré cette seconde thèse à propos d’une annulation prononcée par une autorité de tutelle :

« Lorsque la délibération par laquelle un collège des bourgmestre et échevins décide de conclure un contrat de travail est annulée conformément à l’article 10 de l’ordonnnance du 14 mai 1998, le consentement au contrat de travail disparaît avec effet rétroactif. »91


La question du caractère relatif ou absolu de la nullité qui affecte ainsi le contrat demeure en revanche non tranchée. Nous pensons que, dès lors que l’administration est censée toujours poursuivre un objectif d’*intérêt général, la spécificité du *droit administratif commande ici de retenir une nullité absolue, ce qui, de surcroît, ne serait pas, à l’analyse, incompatible avec les règles classiques du droit des obligations92.


5. – Depuis une loi-programme du 9 juillet 2004 (art. 302), le droit belge connaît, en matière de marchés publics, une obligation de respecter un délai d’attente (souvent appellé période de standstill) qui, sous l’impulsion du droit communautaire, s’est généralisée au fil de lois successives.


Pour l’énumération de ces différentes législations et leur commentaire, voy. notamment notre étude « Les nouvelles règles relatives à la motivation, à l’information et aux voies de recours en matière de marchés publics introduites par la loi du 23 décembre 2009 », in Actualités en droit public, UB³, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 115-174.


La question est actuellement régie par les articles 11 (marchés atteignant les seuils européens) et 30 (marchés en-deça de ces seuils) de la loi du 17 juin 2013, laquelle est directement inspirée de la loi précitée du 23 décembre 2009.



En bref, lorsque ce délai d’attente est d’application, la conclusion du marché qui suit la décision d’attribution ne peut en aucun cas avoir lieu avant l’expiration d’un délai de quinze jours à compter du lendemain du jour où cette décision motivée est envoyée aux candidats, participants et soumissionnaires concernés. Ceux-ci peuvent alors introduire un recours en suspension contre cette décision, selon l’espèce, au Conseil d’État ou devant le juge judiciaire (art. 15, 23 et 24). La procédure de conclusion du marché est alors bloquée le temps de l’examen du recours. En cas de suspension, cette conclusion ne pourra par hypothèse pas intervenir et si elle était malgré tout intervenue en violation du délai d’attente, il y a de par l’effet de la loi suspension de plein droit du marché ainsi illégalement conclu (art. 13).


Compte tenu de l’instauration de ce délai d’attente, la question de l’incidence sur le contrat de l’annulation de la décision d’attribution, examinée au point qui précède, se pose bien entendu avec moins d’acuïté. La légalité de cette décision est en effet examinée en amont, avant même que le contrat soit conclu.


Elle conserve néanmoins tout son intérêt pour les marchés publics qui ne sont pas soumis à cette obligation ainsi qu’en tout état de cause, pour tous les autres contrats que passe l’administration.





ACTE INEXISTANT


1. – *Acte administratif qui, ou bien, s’avère, à l’analyse, être matériellement inexistant, ou bien, est réputé juridiquement inexistant en raison de l’illégalité particulièrement grave qui l’affecte.


L’acte matériellement inexistant est une décision dont l’existence est alléguée, par exemple par le requérant au Conseil d’État, mais dont il s’avère, à l’instruction, qu’elle n’existe en réalité pas.

Il apparaît par exemple qu’il ne s’agit que d’un projet d’arrêté ou de décision non signé93, ou d’un simple télégramme d’État qui tient pour existante une décision qui n’existe pas94, ou d’une décision qui n’a pas été prise faute de réunion de la majorité requise à son adoption95, ou encore de pures supputations du requérant contredites par l’analyse du *dossier administratif96.


L’acte juridiquement inexistant est quant à lui l’acte affecté d’une illégalité à ce point grave qu’il doit être tenu pour inexistant ou nul et non avenu97. Il s’agit d’une illégalité « telle que toute personne un tant soi peu instruite p[eut] sans peine constater »98 ou encore « un acte qui […] soit est affecté d’une irrégularité particulièrement grave, au point que chacun, dans le commerce juridique, peut aisément la discerner »99.


Une telle inexistence juridique n’est qu’assez exceptionnellement admise par le Conseil d’État100.


C’est par exemple le cas de l’acte affecté d’un grave vice d’incompétence101, ou dont le dispositif viole gravement la loi102 ou est entaché d’une contradiction manifeste103 ou encore qui repose sur une illégalité manifeste découlant d’un constat manifestement erroné de données de fait104.


Un acte affecté d’une *nullité de plein droit n’est pas nécessairement un acte inexistant105.



Pour apprécier l’inexistence d’un acte administratif, on a tout d’abord égard à l’acte en tant que tel, mais il est également permis de prendre en compte les circonstances de fait de son adoption106.


2. – La notion d’acte inexistant est utilisée à plus d’un titre par le *droit administratif.


a) Toute *administration, même si elle n’en est pas l’auteur, est tout d’abord fondée à refuser d’appliquer un acte inexistant (voy. la rubrique refus d’application)107.


En outre, si elle en est l’auteur, elle devra en principe le retirer (cf. infra littera b).

Jugé cependant, à propos d’un arrêté ministériel constatant l’inexistence d’un précédent arrêté ministériel qui a octroyé à quelques agents une échelle de traitement en violation évidente de la réglementation, que le ministre est fondé à ne pas donner une portée rétroactive au constat d’inexistence, notamment pour des raisons d’équité ou tenant à la théorie du *fonctionnaire de fait108.


b) La notion d’acte inexistant se retrouve également dans la théorie du *retrait des actes administratifs en ce sens que l’acte inexistant, même créateur de droits, peut être retiré sans condition de délai (voy. la rubrique consacrée à cette théorie).


c) Le citoyen n’est de même, à notre sens, pas tenu de respecter la force obligatoire d’un tel acte (contra, mais avec une certaine nuance toutefois, M.-A. FLAMME et al., Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 10-11).


d) Enfin, même si la question ne s’est, semble-t-il, pas encore posée à notre Conseil d’État, il paraît raisonnable de soutenir, avec le professeur LEWALLE, que le juge administratif ne déclarerait pas irrecevable un recours en annulation dirigé contre un acte inexistant, bien que la requête ait été introduite hors délai109, solution qui prévaut en droit français110.


3. – En présence d’un recours dirigé contre un acte matériellement inexistant, le Conseil d’État, tantôt, déclare le recours irrecevable faute d’objet ou d’acte annulable111 ;  tantôt, le reçoit et, dans un souci de *sécurité juridique, l’annule, ou mieux, constate qu’il est inexistant ou « nul et de nul effet »112.


Face à un acte juridiquement inexistant, la sécurité juridique commande en revanche de recevoir le recours et de faire disparaître l’apparence trompeuse qu’il constitue ; ce que le Conseil d’État ne manque pas de faire, en en constatant l’inexistence dans le dispositif de son arrêt113 ou en l’annulant114.


4. – Voy. notamment :


	– P. LEWALLE, Contribution à l’étude de l’application des actes administratifs dans le temps, Liège, Faculté de Droit et La Haye, Martinus Nijhof, 1975, pp. 38-48 ;


	– M. VAN DAMME et F. DE KEGEL, « De onbestaande bestuurhandeling », T.B.P., 1997, p. 219.







ACTE INTERLOCUTOIRE

Voy. vo acte préparatoire et vo opération administrative complexe (théorie de l’–).




ACTE INTERMÉDIAIRE

Voy. vo acte administratif individuel.




ACTE PARTICULIER

Voy. vo acte administratif individuel.





ACTE PRÉPARATOIRE


Acte ou mesure qui intervient dans la préparation d’un *acte administratif proprement dit, comme la tenue d’une *enquête publique, la prise d’un *avis, l’établissement d’un rapport d’examen d’offres ou de candidatures reçues.


En règle, de tels actes ne sont pas susceptibles d’être annulés par le *Conseil d’État. Une irrégularité qui affecterait un acte préparatoire peut toutefois rejaillir sur l’acte administratif final.


Ainsi, une irrégularité dans l’organisation de l’enquête publique (p. ex. : non-respet de la durée légale d’enquête) pourra-t-elle être invoquée à l’appui d’un recours en annulation dirigé contre le permis d’urbanisme portant sur le projet qui a été soumis à enquête.


De même, une décision de choix d’un soumissionnaire qui, dans sa *motivation formelle, s’approprie purement et simplement les motifs retenus par un rapport d’analyse des offres, pourrait être annulée s’il devait apparaître que ce rapport est par exemple entaché d’une *erreur de fait qui, par hypothèse, n’aurait pas été corrigée par l’auteur de la décision finale.



Il arrive cependant qu’à l’analyse l’acte préparatoire produise déjà un certain effet définitif et fasse ainsi grief par lui-même, du moins à certains de ses destinataires. Dans ce cas, ces derniers peuvent d’ores et déjà l’attaquer au Conseil d’État sans devoir attendre l’intervention de la décision finale. Il ne s’agit alors plus d’un véritable acte préparatoire. On parle d’acte interlocutoire (voy. aussi à ce sujet la rubrique consacrée à l’opération administrative complexe). Un tel acte en apparence préparatoire a ainsi un véritable contenu décisoire, ce qui justifie qu’il puisse être directement attaqué au Conseil d’État.


Ainsi dans le cas où une autorisation ne peut être délivrée que sur avis conforme d’une tierce autorité, l’avis défavorable empêche la prise de la décision et peut donc être directement attaqué115 ; tandis que l’avis favorable ne le peut pas, car laissant ouvertes toutes les possibilités : refus ou délivrance.


De même, un appel à candidatures qui fixe des conditions interdisant à certains de postuler pourra être attaqué par ces derniers.



Voy. :


	– M. LEROY, Contentieux administratif, 5e éd., Limal, Anthemis, p. 213 et s. et p. 220 et s. ;


	– J. SALMON (†), J. JAUMOTTE et E. THIBAUT, Le Conseil d’État de Belgique, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 548 et p. 559.







ACTION D’OFFICE

Voy. vo coercition (pouvoir de –).




ADJUDICATION

Procédure administrative consistant à attribuer un *marché public au soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus basse.


En cas de violation de l’obligation d’attribution du marché au soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus basse, le pouvoir adjudicateur est tenu de verser à ce dernier une indemnité forfaitaire fixée à 10 % du montant, hors T.V.A., de son offre.


Cette indemnité peut éventuellement être complétée d’une indemnité en vue de la réparation intégrale du dommage lorsque celui-ci résulte d’un acte de corruption au sens de l’article 2 de la Convention civile sur la corruption, faite à Strasbourg le 4 novembre 1999116.



L’adjudication est restreinte lorsque seuls sont admis à remettre une offre les candidats qui ont été retenus par l’adjudicateur au terme d’une procédure dite de sélection qualitative (à ce sujet, voy. le verbum marché public).


L’adjudication est ouverte lorsque toute entreprise qui le souhaite peut remettre offre (sous l’empire de la loi du 24 décembre 1993, on parlait dans ce cas d’adjudication publique).




ADMINISTRATION

Ensemble des services et agents qui, groupés sous le contrôle d’une autorité politique, veillent à l’exécution des lois, et partant, au fonctionnement continu des *services publics.

Sur l’application du *droit administratif à l’administration et l’incidence de la notion d’autorité administrative au sens de l’article 14 des L.C.C.E., voy. le verbum autorité administrative.





ADMINISTRATION ACTIVE

Expression employée pour désigner l’*administration lorsqu’elle n’exerce pas une fonction juridictionnelle.





ADMINISTRATION DE DISTRICT


Voy. vo intracommunaux (organes territoriaux –).




AFFECTATION

Décision, expresse ou tacite, par laquelle une *administration range un bien parmi les dépendances de son *domaine public.


La Cour de cassation pose ainsi qu’ « un bien appartient au domaine public lorsque, par une décision expresse ou implicite de l’autorité compétente, il est affecté à l’usage de tous sans distinction de personnes »117.


Voy. vo domaine public.




AGGLOMÉRATION

Voy. vo gouverneur.




AGRÉMENT 

1. – *Acte administratif unilatéral par lequel l’*administration associe une *personne de droit privé ou de droit public à la gestion d’un *service public, ou du moins à l’accomplissement d’une mission jugée d’utilité publique, et à cette fin, lui confère certains *pouvoirs et lui impose certaines obligations.

L’expression « agréation » est parfois aussi utilisée en droit belge comme synonyme d’agrément118.


Ces pouvoirs peuvent, par exemple, consister en la reconnaissance d’un monopole, le transfert d’un *pouvoir de décision unilatérale, le droit de percevoir des *redevances. Quant aux obligations, il peut notamment s’agir de l’obligation de fournir un service minimum aux usagers, de respecter un tarif arrêté par l’*autorité administrative, de se soumettre à diverses procédures de contrôle organisées par celle-ci, de l’interdiction de refuser de fournir un service donné à un usager qui répond aux conditions d’accès.


Pour des cas d’agrément, voy. e.a. :


	– l’agrément de la Fédération colombophile nationale par le ministre qui a la Santé publique dans ses attributions (art. 1er de la loi du 24 juillet 1923) ;


	– l’agrément d’une caisse de paiement d’allocations de chômage instituée auprès d’une organisation représentative des travailleurs (art. 17 de l’arrêté royal du 25 novembre 1991) ;


	– l’agrément des établissements de crédit par la Banque nationale de Belgique (art. 7 de la loi du 22 mars 1993) ;


	– l’agrément des organismes chargés du contrôle des véhicules en circulation (art. 2 de l’arrêté royal du 23 décembre 1994) ;


	– l’autorisation d’exploiter un service de taxis (art. 3 et 5 de l’ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 27 avril 1995) ;


	– l’agrément par l’Office de la Naissance et de l’Enfance d’institutions et de services actifs dans le domaine de l’accompagnement et de l’accueil des enfants (art. 3 du décret de la Communauté française du 17 juillet 2002).




2. – Dès lors que l’agrément est traditionnellement envisagé comme un mode d’association du secteur privé à la gestion d’un service public, sa définition est souvent limitée au cas de l’intervention d’une personne morale de droit privé. En soi cependant, rien ne nous paraît de nature à exclure les *personnes morales de droit public du champ de l’agrément. Avec la fin des monopoles publics et leur ouverture à la concurrence privée, le cas de figure devrait d’ailleurs se présenter plus souvent119.


La pratique en offre des exemples.

Voy. ainsi l’article 4, § 3, de la loi du 4 février 2000 relative à la création de l’Agence fédérale pour la Sécurité de la chaîne alimentaire et l’article 2 de l’arrêté royal du 16 janvier 2012 qui habilitent l’A.S.F.C.A à faire exécuter certaines de ses missions par des personnes physiques ou morales de droit public ou de droit privé agréées par le ministre qui a la Sécurité de la chaîne alimentaire dans ses attributions


3. – Nous ne pensons pas qu’il y a lieu de limiter la portée de la notion d’agrément à la seule question de l’accomplissment d’une mission de *service public120.


Nonobstant le débat idéologique quant à la portée de la notion de service public, la pratique donne en effet des exemples d’agréments concernant des activités qui ne peuvent pas, à notre sens et à défaut d’indication du législateur en sens contraire, être véritablement considérées comme relevant d’un service public fonctionnel.

On pense par exemple aux missions de la Royale Fédération colombophile belge, aux activités des établissements de crédit ou même aux taxis.


Dans ce cas, il s’agit plutôt d’activités dont l’autorité compétente reconnaît l’utilité publique et qu’elle entend dès lors encadrer, en l’occurrence, par le recours à la technique de l’agrément, afin de sauvegarder ce que, selon elle, requiert l’*intérêt général.


Bien entendu, si l’activité qui fait ainsi l’objet d’un agrément n’a pas été elevée au rang de service public fonctionnel, les *lois dites du service public ne lui seront pas d’office applicables.


Rien n’interdit cependant au législateur de les rendre en tout ou en partie applicables.




ANNULATION 

Opération consistant à mettre à néant avec effet rétroactif (ex tunc) un *acte administratif. L’annulation peut intervenir à l’initiative d’une *autorité administrative supérieure (*hiérarchique ou de *tutelle) ou d’un juge. Dans le premier cas, elle peut, sauf prévision contraire du législateur, intervenir pour des motifs d’opportunité ou de légalité, et, dans le second cas, seulement pour des motifs de légalité.




ANNULATION (TUTELLE D’–)

1. – Procédé de *tutelle administrative qui fonde l’autorité de tutelle à annuler rétroactivement – en règle pour des motifs d’opportunité ou d’illégalité – un *acte administratif de l’autorité qui est soumise à son contrôle.


Tant qu’il n’est pas annulé, l’acte sujet à cette tutelle produit ses pleins et entiers effets, à moins qu’il n’ait fait l’objet d’une mesure de suspension [voy. vo suspension (tutelle de –)]. En cas d’annulation, il est en revanche rétroactivement mis à néant.


On rencontre aussi des mécanismes sui generis combinant les effets de la tutelle d’annulation et ceux de la tutelle d’*approbation.


Ainsi, certains textes prévoient parfois que l’acte soumis à tutelle d’annulation voit, d’office, son exécution suspendue tant que n’est pas expiré le délai d’annulation ou que l’autorité de tutelle n’a pas levé cette suspension. Voy. p. ex. l’art. 12 de l’ordonnance du 14 mai 1998 organisant la tutelle administrative sur les communes de la R.B.C. qui institue un tel mécanisme pour certaines décisions d’attribution de *marchés publics.


Voy. aussi infra, pour la Région wallonne, ce qui est dit à propos des art. L 3122- 2 à 4 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation et du mécanisme de suspension provisoire qu’ils prévoient.



On analyse parfois l’annulation de tutelle au regard de la notion civiliste de condition résolutoire ; à tort, car l’annulation ne présente pas le caractère extrinsèque de la condition du droit civil121.


2. – Sauf prévision contraire du législateur, une annulation de tutelle ne peut être ni conditionnelle, ni partielle122. À défaut, elle s’analyserait comme une *réformation, au détriment de l’autonomie de l’autorité sous tutelle.


La tutelle d’annulation est dite générale en ce sens qu’elle concerne en principe tous les actes de l’autorité sous tutelle, sans qu’il soit requis qu’un texte législatif ou réglementaire les énumère tous.


– En Région wallonne, l’article L 3121-1 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation (C.D.L.D.) prévoit ainsi que sont soumis à tutelle d’annulation tous les actes de l’autorité décentralisée123 qui ne sont pas sujets à une tutelle d’*approbation.


Depuis la réforme opérée par un décret du 22 novembre 2007, une distinction est par ailleurs faite entre les divers actes soumis à la tutelle d’annulation.


Les articles L 3122- 2 à 4 énumèrent ainsi une série d’actes qui doivent être d’office communiqués à l’autorité de tutelle d’annulation. Leur exécution est suspendue tant que cette communication n’est pas intervenue.


Les actes non énumérés ne doivent quant à eux être transmis que si l’autorité de tutelle le requiert (art. L 3122-5).


– En Région de Bruxelles-Capitale, voy. l’ordonnance du 14 mai 1998 organisant la tutelle administrative sur les communes de la R.B.C. et son arrêté d’exécution du 16 juillet 1998.


Ces textes garantissent l’effectivité du caractère général de la tutelle d’annulation en prévoyant d’une part une liste d’actes qui doivent être d’office transmis in extenso au ministre chargé des Pouvoirs locaux et en imposant d’autre part aux communes de transmettre également la liste de tous les autres actes de leur conseil communal avec un bref résumé de leur objet. Le ministre ou son délégué peut en outre exiger à tout moment la production d’un acte non repris dans l’énumération des actes communicables d’office.



Elle est par ailleurs facultative en ce sens que l’autorité de tutelle n’est nullement tenue de l’exercer124. Ce caractère facultatif s’explique par l’impossibilité matérielle qu’il y a de contrôler l’opportunité et la légalité de tous les actes de l’autorité. Un refus d’exercer cette faculté d’annulation ne peut dès lors faire l’objet d’un recours en annulation au Conseil d’État (C.E., 28 janvier 1970, no 13.925, Jacobs ; 18 janvier 2006, no 153.905, Dubuffet).

La circonstance que l’autorité de tutelle a été saisie d’un *recours inorganisé par un particulier ne transforme pas cette faculté en obligation (arrêt Dubuffet précité). En revanche, s’il s’agit d’un recours organisé, l’autorité de tutelle est bien entendu tenue d’y répondre.


Le fait que l’autorité de tutelle a laissé passer le *délai d’annulation par exemple d’un *règlement communal ne la prive toutefois pas du pouvoir de se prévaloir ultérieurement de l’illégalité de ce règlement, pour annuler les *actes individuels qui seraient pris en son exécution (voy. aussi refus d’application)125.


Voy. aussi la rubrique recours administratif inorganisé, à propos du recours à l’autorité de tutelle.




APPEL D’OFFRES

Procédure administrative consistant à attribuer un *marché public au soumissionnaire ayant remis l’offre régulière la plus intéressante.


Le caractère intéressant de l’offre doit être déterminé au regard de critères indiqués dans l’avis de marché ou dans le cahier spécial des charges. Ils doivent être liés à l’objet du marché126 et doivent permettre une comparaison objective des offres sur la base d’un jugement de valeur.


Comme le précise l’article 25 de la loi du 15 juin 2006, ces critères sont par exemple la qualité, le prix, la valeur technique, le caractère esthétique et fonctionnel, les caractéristiques environnementales, des considérations d’ordre social, le coût d’utilisation, la rentabilité, le service après-vente et l’assistance technique, la date de livraison et le délai de livraison ou d’exécution, les garanties en matière de pièces de rechange et la sécurité d’approvisionnement.



L’appel d’offres est restreint lorsque seuls sont admis à remettre une offre les candidats qui ont été retenus par l’adjudicateur au terme d’une procédure dite de sélection qualitative (à ce sujet, voy. le verbum marché public).


L’appel d’offres est ouvert lorsque toute entreprise qui le souhaite peut remettre offre (sous l’empire de la loi du 24 décembre 1993, on parlait dans ce cas d’appel d’offres général).




APPROBATION

Procédé de *tutelle administrative consistant pour l’autorité de tutelle à marquer son accord à ce qu’un acte administratif pris par une autorité sous tutelle produise ses effets.


En règle, l’autorité de tutelle doit apprécier la légalité de l’acte en question et sa conformité à l’*intérêt général. L’approbation rétroagit à la date de la prise de l’acte de l’autorité sous tutelle. En cas d’improbation, l’acte soumis à l’autorité de tutelle ne sortira jamais ses effets et demeurera mort-né.


L’acte soumis à approbation est parfait dès son adoption. Sa soumission à approbation n’a pour effet que de suspendre son exécution. Avant même l’intervention de l’autorité de tutelle, il lie son auteur qui ne pourrait le retirer que dans les conditions prévues par la théorie du *retrait127 (voy. ce verbum).

On analyse parfois le mécanisme de l’approbation au regard de la notion civiliste de condition suspensive ; à tort, car l’approbation ne présente pas le caractère extrinsèque de la condition du droit civil128.


Sauf prévision contraire du législateur, une approbation ne peut être ni conditionnelle, ni partielle. À défaut, elle s’analyserait comme une *réformation, au détriment de l’autonomie de l’autorité sous tutelle.


La tutelle d’approbation est dite spéciale en ce sens que parmi les actes de l’autorité sous tutelle, seuls sont soumis à approbation ceux qui sont expressément désignés par la norme législative organisant la tutelle. Elle s’oppose en cela à la tutelle d’*annulation qui, générale, concerne l’ensemble des actes de l’autorité décentralisée à l’exception, en principe, des actes soumis à tutelle d’approbation129.


Elle se différencie également de la tutelle d’annulation en ce que son exercice est obligatoire130. L’autorité de tutelle d’approbation est tenue de se prononcer sur les actes qui lui sont soumis. À défaut de le faire, elle s’expose à une mise en œuvre du mécanisme de mise en demeure prévu par l’article 14, § 3, des lois coordonnées sur le Conseil d’État, ou dans certains cas particuliers, à l’application du principe du *délai raisonnable131. Le plus souvent toutefois, le législateur prévoit une sanction expresse en réputant l’acte approuvé, une fois expiré le délai imparti à l’autorité de tutelle132.




ARRÊTÉ DE GOUVERNEMENT 

*Acte administratif, à portée réglementaire ou individuelle, pris par le Gouvernement d’une entité fédérée en exécution d’un décret (ou d’une ordonnance) ou plus exceptionnellement de la Constitution ou d’une loi spéciale.




ARRÊTÉ MINISTERIEL

1. – *Acte administratif, à portée réglementaire ou individuelle, qu’un ministre peut tout d’abord prendre ou bien en exécution d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance (on parle alors d’*attribution de compétence), ou bien, dans le cadre d’une *délégation de pouvoir, en exécution d’un *arrêté royal (ou de Gouvernement).


– L’attribution directe par une norme législative d’une compétence, réglementaire ou non, à un ministre fait cependant l’objet d’une controverse exposée à la rubrique attribution de compétence.


– La délégation d’une compétence, même réglementaire, du Roi (gouvernement) en faveur d’un ministre, est en revanche admise en raison de la symbiose fonctionnelle existant entre le Roi et son Gouvernement, et en raison du fait que les ministres sont politiquement responsables devant les élus de la Nation133. La compétence que le Roi peut ainsi déléguer ne peut toutefois concerner que des mesures de détail, secondaires ou complémentaires et doivent être nécessaires à l’exécution d’une réglementation134.


Il est en outre parfois requis qu’il existe des motifs objectifs qui requièrent une intervention urgente du pouvoir exécutif. Ceci paraît cependant une condition excessive135.


Jugé ainsi que le Roi ne peut déléguer que « le pouvoir de déterminer les mesures d’exécution appelées à s’insérer dans une réglementation dont [Il] a fixé toutes les dispositions fondamentales » (C.E., 30 juillet 1985, no 25.595, Wauthier).


De manière générale, cette délégation est bien entendu en outre soumise aux conditions auxquelles doit répondre toute délégation de compétence (voy. vodélégation de compétence).



2. – En tant que chef d’un service administratif, le ministre jouit aussi d’un pouvoir réglementaire autonome lui permettant d’adopter des règles d’organisation et de fonctionnement de son département ministériel. Il l’exerce en prenant des arrêtés ministériels ou des *circulaires ministérielles136.


Voy. vo pouvoir réglementaire autonome du chef de service.




ARRÊTÉ ROYAL

*Acte administratif, à portée réglementaire ou individuelle, pris par le Roi en exécution de la loi ou plus exceptionnellement de la Constitution.


Voy. vo pouvoir d’exécution de la loi, vo pouvoir autonome de police et vo pouvoir autonome d’organisation de l’administration centrale. 




ARRÊTÉS ET RÈGLEMENTS GÉNÉRAUX, PROVINCIAUX ET LOCAUX

L’expression est issue de l’article 159 de la Constitution (anc. 107). Elle désigne tant des *actes administratifs à portée individuelle que des *règlements, émanant des différentes *autorités administratives du pays.


Voy. vo refus d’application.




ARTICLE


	– 41, Const. : voy. vo autonomie locale (principe d’–), vo intérêt communal et vo intérêt provincial.


	– 105, Const. : voy. vo attribution des compétences administratives (principe de l’–) et vo légalité (principe de –). 


	– 107, Const. : voy. vo pouvoir autonome d’organisation de l’administration centrale.


	– 108, Const. : voy. vo pouvoir d’exécution de la loi.


	– 159, Const. : voy. vo légalité (principe de –) et vo refus d’application.


	– 162, Const. : voy. vo autonomie locale (principe d’–), vo intérêt communal et vo intérêt provincial.







ASSOCIATION DE PROJET

1. – En Région wallonne, structure de coopération, dotée de la personnalité juridique de droit public, qui peut être créée par plusieurs *communes pour assurer la planification, la mise en œuvre et le contrôle d’un projet d’*intérêt communal.


Cette nouvelle forme de coopération entre communes a été introduite par le décret du 19 juillet 2006 modifiant le livre V de la première partie du Code de la démocratie locale et de la décentralisation et le livre Ier de la troisième partie de ce même Code (Mon. b., 23 août 2006).


La volonté du législateur a été d’offrir aux communes une mode de coopération plus souple que l’*intercommunale. Ainsi, l’association de projet n’est constituée que pour un terme de six ans, reconductible toutefois, et n’est dotée que d’un comité de gestion dont la composition et les pouvoirs sont fixés par les statuts de l’association, lesquels doivent revêtir la forme authentique (art. L. 1522-1 et 2, C.D.L.D.).


Toute personne de droit public ou privé peut participer à une telle association, aux côtés des communes (art. L. 1512-2). La participation globale des associés (de droit privé ou de droit public) autres que les communes ne peut cependant être supérieure à 49 % du capital social total (art. L. 1522-7).


Lors des débats parlementaires, il fut précisé que les communes pourraient recourir à cette nouvelle forme juridique par exemple pour la construction d’une piscine ou d’un stade de football137.


Sa situation financière est soumise au contrôle d’un réviseur nommé par le comité de gestion parmi les membres de l’Institut des réviseurs d’entreprises (art. L. 1522-4, § 7, C.D.L.D.).


Le Gouvernement régional exerce une *tutelle d’*approbation 1o sur les actes des autorités communales et provinciales ayant pour objet la création et la prise de participation dans une association de projet, 2o sur les actes par lesquels ces autorités opèrent une délégation de gestion en faveur d’une association de projet et 3o sur les actes ayant pour objet l’adoption ou la modification des statuts d’une association de projet (art. L 3131-1, § 4, tel qu’inséré dans le C.D.L.D. par le décret du 22 novembre 2007).


Depuis la réforme opérée par ce décret du 22 novembre 2007, les associations de projet sont en outre soumises à la tutelle administrative ordinaire organisée par le C.D.L.D. (art. L 3111-1, § 1er).


Leurs décisions – dont certaines doivent être transmises d’office à l’autorité de tutelle – sont ainsi soumises à la tutelle générale d’*annulation (art. L 3122-1 et 3122-4). L’envoi d’un *commissaire spécial est également permis (art. L 3116-1). En revanche, le législateur wallon n’a à ce jour pas organisé de tutelle d’*approbation sur leurs actes, ce qui suscita l’interrogation de la section de législation du Conseil d’État138.



2. – Voy. :


	– B. GORS, « De nouvelles formes de coopération communale en Région wallonne », A.P.T., 2006, p. 144 ;


	– L. VANDER BORGHT, Vade mecum de l’association de projet, septembre 2012, 22 pages (consultable sur www.uvcw.be).







ASSOCIATION SANS BUT LUCRATIF

1. – En abrégé a.s.b.l., l’expression désigne une personne morale de droit privé, régie par la loi du 27 juin 1921, qui ne se livre pas à des opérations industrielles ou commerciales et qui ne cherche pas à procurer à ses membres un gain matériel.


2. – Les pouvoirs publics, spécialement les *communes139, recourent parfois à cette forme juridique pour exercer certaines de leurs missions (p. ex. la gestion d’une bibliothèque ou d’une infrastructure sportive). Dans certains cas, le législateur prévoit expressément le recours à cette forme juridique140, voire l’impose141.


Conformément aux principes consacrés par ce qu’il est convenu d’appeler la théorie du choix de la *voie contractuelle142, il est désormais généralement admis qu’une commune puisse ainsi recourir à la constitution d’une a.s.b.l. et lui confie une partie de ses compétences et ce, même si ce n’est pas expressément prévu par une norme législative ; pour autant toutefois que, ce faisant, l’*autorité administrative n’abandonne pas à cette association la maîtrise de la *compétence en question (cf. le principe d’*indisponibilité des compétences administratives qui requiert qu’une mission qui incombe à une *administration ne peut être déléguée à une personne dont les activités échappent au contrôle de cette administration). Il importe dès lors que l’*autorité administrative ne délègue pas l’essentiel de sa compétence et s’assure la maîtrise du fonctionnement de l’association.


Les mécanismes institués pour garantir cette maîtrise devront toutefois être en accord avec le prescrit de la loi du 27 juin 1921 sur les a.s.b.l., et en particulier avec celles de ses dispositions qui définissent les compétences respectives des différents organes d’une a.s.b.l.143.

On pense en particulier à l’article 4 de cette loi qui réserve à l’assemblée générale le pouvoir de nommer les administrateurs et d’approuver les comptes et budgets, ce qui interdit de confier ces compétences, à des fins de contrôle de l’association, au *conseil communal.


Il est en outre admis que certaines compétences ne peuvent pas, par nature, être confiées à une personne de droit privé, comme les missions de *police, vu les conséquences possibles sur les libertés individuelles144.


À défaut de prévision expresse du législateur, les actes de l’association ne sont pas soumis au contrôle de l’autorité de *tutelle, conformément au principe de légalité de la tutelle administrative145. Et encore le législateur ne pourrait-il, à notre sens, instituer un véritable contrôle de tutelle ; un tel contrôle ne pouvant porter sur une personne morale de droit privé146 (voy. aussi la rubrique décentralisation). Ce ne pourrait être qu’un contrôle spécifique ou sui generis empruntant certains traits au contrôle de tutelle.

En revanche, en Région wallonne, le Gouvernement régional exerce une tutelle d’*approbation sur 1o les actes des autorités communales ou provinciales opérant délégation de gestion notamment à une association de droit privé (art. L 3131-1, § 4, 2o, C.D.L.D.) et 2o sur les actes des mêmes autorités ayant pour objet la création et la prise de participation notamment dans une association de droit privé susceptible d’engager les finances communales ou provinciales (art. L 3131-1, § 4, 3o).


En Région de Bruxelles-Capitale, la décision communale de création ou d’adhésion à une a.s.b.l. est, à défaut d’organisation d’une tutelle spéciale, soumise à la tutelle générale de *suspension et d’*annulation (art. 9 et 10 de l’ordonnance du 14 mai 1998). Il s’agit en outre d’un acte qui doit être d’office transmis à l’autorité de tutelle (art. 1er, 10o, de l’arrêté du Gouvernement de la R.B.C. du 16 juillet 1998).


3. – Les articles 97 à 99 du décret wallon du 12 février 2004 organisant les provinces wallonnes (à présent, art. L2223-13 à 15 C.D.L.D, tels que modifiés par un décret du 26 avril 2012) encadrent juridiquement la création d’une association sans but lucratif (ou de toute autre association) par une province ainsi que sa participation à une telle association.


La province ne peut tout d’abord créer ou participer à une a.s.b.l. (ou une autre association) que pour des matières relevant de la compétence provinciale au sens de l’article L2212-32 (à savoir une compétence d’intérêt provincial)147.


L’objet social de l’association doit en outre exclusivement porter sur une compétence provinciale au sens de cet article L2212-32.


La création ou la participation doit par ailleurs être justifiée par « l’existence d’un besoin spécifique d’intérêt public qui ne peut être satisfait de manière efficace par les services généraux, les établissements ou les régies de la province et qui fait l’objet d’une description précise ».


Un *contrat de gestion relatif aux tâches de service public dont l’association est chargée doit être conclu entre celle-ci et la province. Il précise notamment la nature et les missions de l’association et les critères d’évaluation du bon accomplissement de celles-ci.


Enfin, il appartient au conseil provincial de nommer et révoquer les représentants de la province dans l’a.s.b.l. et de proposer à l’assemblée générale de celle-ci les candidats aux mandats réservés à la province dans les autres organes de gestion et de contrôle.

En Région wallonne, l’article L3131-1, § 4, 2o et 3o, C.D.L.D., commenté ci-dessus à propos des a.s.b.l. communales, institue également une tutelle d’approbation du Gouvernement wallon sur les décisions par lesquelles une province décide de créer ou de participer à une a.s.b.l. ou de lui déléguer une compétence.


Voy aussi les rubriques régie provinciale et établissement public.


4. – En Région wallonne, depuis un décret du 26 avril 2012, le recours à la forme de l’association sans but lucratif communale est également encadré juridiquement (art. L.1234-1 et s. du C.D.L.D.). Il est directement inspiré de ce qui prévaut, depuis 2004, pour les a.s.b.l. provinciales. Ainsi :


	– une ou plusieurs communes ne peuvent créer ou participer à une a.s.b.l. que dans les matières qui relèvent de l’intérêt communal148 ;


	– la nécessité de cette création ou participation doit faire « l’objet d’une motivation spéciale fondée sur l’existence d’un besoin spécifique d’intérêt général d’intérêt public qui ne peut être satisfait de manière efficace par les services généraux, les établissements ou les régies de la commune et qui fait l’objet d’une description précise » .


	 En outre, la commune doit conclure un contrat de gestion avec l’a.s.b.l. lorsque, ou bien, elle détient une position prépondérante dans l’association149, ou bien, elle lui accorde une subvention pour un montant qui excède 50.000 € par an. Ce contrat doit au moins préciser la nature et les missions de l’association et les critères d’évaluation du bon accomplissement de celles-ci.


	 Il appartient au conseil communal de nommer et révoquer les représentants de la commune dans l’a.s.b.l. et de proposer à l’assemblée générale de celle-ci les candidats aux mandats réservés à la commune dans les autres organes de gestion et de contrôle.




5. – Outre les références déjà citées, voy. :


	– F. BELLEFLAMME, « Les a.s.b.l. des pouvoirs publics », in Le paraétatisme, Bruxelles, La Charte, 2010, pp. 249-306 ;


	– L. VANDER BORGHT, « ASBL communales et paracommunales », Mouv. comm., 2010, p. 48.







ATTRIBUTION DE COMPÉTENCE

1. – Procédé consistant pour le constituant ou le législateur à créer une *compétence et à la confier à une autorité, en l’occurrence en *droit administratif, à une *autorité administrative.


L’attribution de compétence se distingue de la *délégation de compétence en ce que la première suppose la création d’une compétence et ensuite octroi de celle-ci à une autorité (p. ex. un décret qui confie au *collège des bourgmestre et échevins le pouvoir de statuer sur les demandes de permis d’urbanisme) tandis que la délégation de pouvoir suppose une compétence qui est déjà attribuée, mais dont le titulaire décide d’en confier une partie à une tierce autorité qui va l’exercer sous son contrôle hiérarchique* (p. ex. le Roi confie à un ministre une partie du pouvoir, qu’il tient de l’article 107 de la Constitution, de nommer les fonctionnaires).


Voy. à ce sujet, M. LEROY, Précis de contentieux administratif, 1re éd., Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 334 ; 5e éd., Limal, Anthemis, 2011, p. 379.


2. – Traditionnellement, la section de législation du Conseil d’État estimait inconstitutionnelle l’attribution d’un *pouvoir de *décision (du moins, à portée réglementaire) à une autorité qui n’est pas politiquement responsable devant une assemblée d’élus, comme un fonctionnaire, un *organisme d’intérêt public ou une *autorité administrative indépendante150151.

Dans une thèse plus restrictive, l’attribution directe par le législateur d’une compétence exécutive à un ministre a même parfois été contestée.


Un double fondement est souvent invoqué, en combinaison, à l’appui de cette conclusion.


D’une part, les articles 33, 37 et 108 de la Constitution (ou, pour les communautés et régions, l’article 20 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles) desquels il ressort que le pouvoir exécutif a été constitutionnellement confié au Roi (et aux Gouvernements communautaires ou régionaux) et non à une tierce autorité152153. Souvent, la section de législation résume l’exigence de ces dispositions sous l’appellation de principe de l’unité du pouvoir réglementaire154155.

Pour interdire l’attribution directe d’un pouvoir d’exécution à un ministre communautaire ou régional, est parfois aussi invoqué l’art. 69 de la loi spéciale du 8 août 1980 : de ce que cette disposition autorise les gouvernements régionaux ou de communauté à déléguer une partie de leurs compétences à leurs membres, il en est déduit qu’il n’appartient pas au législateur d’attribuer directement de telles compétences aux ministres régionaux ou communautaires156.


D’autre part, « les principes constitutionnels d’attribution des pouvoirs, qui impliquent que ceux-ci ne peuvent en principe être délégués à des personnes dont les activités échappent aux contrôles des autorités publiques », l’idée étant que le pouvoir exécutif doit être exercé par des personnes politiquement responsables devant une assemblée d’élus157. 


Ces dernières années, la section de législation semble cependant vouloir assouplir cette position traditionnelle158, dont, il est vrai, le caractère absolu non seulement se concilie mal avec les nécessités de la pratique, mais en outre n’est pas, même en droit, à l’abri de critiques, à nos yeux, fondées.


Ainsi, par exemple, pourquoi interdire une attribution directe de compétence à un ministre alors que ce dernier est politiquement responsable devant le Parlement ?


Par ailleurs, pourquoi les tenants de la thèse traditionnelle s’opposent-ils à l’attribution directe d’un pouvoir réglementaire, mais en revanche, admettent, pour la plupart, l’attribution directe d’un pouvoir de décision individuelle à une entité autre que le Roi (ou un gouvernement) ? L’article 37 de la Constitution vise pourtant le pouvoir exécutif dans son ensemble. En outre, certaines décisions individuelles emportent parfois des conséquences bien plus lourdes que nombre de règlements. Pensons par exemple aux décisions actuellement prises en matière d’établissement de crédit par la B.N.B. (*agrément, autorisation de fusion…) et précédemment par la C.B.F.A. (à présent dénommée F.S.M.A.)159.


Quant à la référence faite à l’article 108 de la Constitution (anc. art. 67), elle n’est, à nos yeux, pas pertinente. C’est en effet perdre de vue que le constituant a adopté cette disposition non pour protéger les compétences du Roi, mais au contraire, pour protéger le pouvoir législatif des abus de l’exécutif.Les ordonnances prises en juillet 1830 par Charles X venaient d’en donner un pénible exemple.


L’argument pris de l’article 69 de la loi spéciale du 8 août 1980 présente quant à lui la faiblesse de toute interprétation purement exégétique.


Enfin, en ce qui concerne le renvoi à l’article 37 de la Constitution, qui réserve au Roi le pouvoir exécutif, n’est-ce pas là trop solliciter la volonté du constituant ? En 1831, il n’a pas pu en effet vouloir s’opposer à une fragmentation du pouvoir réglementaire qui, par hypothèse, n’existait pas encore.



Ainsi, peut-on se réjouir que, dans la plupart de ses avis récents, la section de législation admet qu’un pouvoir exécutif limité soit directement attribué par le législateur à une autorité autre que le Roi ou un Gouvernement.


Les avis distinguent généralement selon qu’il s’agit d’une compétence réglementaire ou d’un pouvoir de décision individuelle.


L’attribution directe d’une parcelle du pouvoir réglementaire est admise à condition 1° que cette attribution ait une portée limitée, précise et complète et porte sur une matière d’une telle technicité que cette tierce entité est la mieux placée pour la réglementer et 2° qu’une autorité, qui est politiquement responsable puisse exercer un contrôle dit suffisant sur l’exercice de cette compétence réglementaire ; contrôle qui prend en règle160 la forme du pouvoir d’approuver ou non la réglementation en question161.


Cette solution se rapproche ainsi de l’analyse retenue par la Cour constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, notamment dans son arrêt no 24/98 du 10 mars 1998.


Par cet arrêt, la Cour a en effet jugé qu’une ordonnance de la Région de Bruxelles-Capitale du 9 septembre 1993 portant modification du Code du logement pour la Région de Bruxelles-Capitale et relative au secteur du logement social avait pu valablement charger la Société du logement de la Région bruxelloise d’élaborer un règlement régissant diverses matières, au nombre de dix qu’elle énumérait. La Cour aboutit à cette conclusion après avoir relevé que « le pouvoir conféré par l’ordonnance concerne le seul aménagement technique de dix matières que le législateur bruxellois a déterminées lui-même dans l’ordonnance » et que « ne constitue pas non plus une délégation à un organisme autonome d’un pouvoir réglementaire général qui seul peut être exercé, en vertu des articles 20 et 78 de la loi spéciale du 8 août 1980, par le Gouvernement bruxellois ».



En ce qui concerne le pouvoir de décision individuelle, la section de législation est d’avis que « le caractère suffisant du contrôle doit être apprécié en fonction de l’étendue des pouvoirs qui sont confiés à l’autorité administrative. Lorsqu’il s’agit d’appliquer à des cas individuels une réglementation précise, qui ne laisse que peu de pouvoir discrétionnaire dans le chef de l’organisme, le pouvoir de contrôle de l’exécutif peut être réduit. Par contre, lorsque l’exercice des pouvoirs qui sont conférés à cet organisme implique des choix d’opportunité, il s’impose que cette autorité, qui n’est pas responsable politiquement, soit soumise à un contrôle plus étroit du Gouvernement »162.


Selon les particularités de chaque espèce, ce contrôle suffisant peut alors prendre des formes variées, comme les prérogatives découlant du pouvoir *hiérarchique du ministre sur le fonctionnaire supérieur bénéficiaire de l’attribution de compétence, ou comme la possibilité, pour le destinataire de l’acte, d’introduire un *recours administratif organisé auprès du Gouvernement ou d’un ministre contre les décisions prises en exécution de la compétence ainsi attribuée directement à une tierce entité, ou l’ouverture au profit du Gouvernement d’un recours dans l’intérêt de la loi auprès d’une juridiction ou encore la rédaction d’un rapport d’activités…163


Outre l’arrêt no 24/98 susmentioné, relevons aussi que plusieurs arrêts de la Cour constitutionnelle paraissent avoir rompu avec la thèse selon laquelle un pouvoir d’exécution ne pourrait être confié qu’au Roi.


À ce jour, ils ont été principalement rendus en matière d’enseignement164, mais pas exclusivement165.


Relevons aussi l’arrêt no 166/2011 du 10 novembre 2011 qui a admis la constitutionnalité de l’attribution de certaines compétences exécutives à des organes privés actifs dans le secteur des assurances.

Pour certaines de ces compétences, la Cour a relevé qu’elles ne peuvent pas être considérées comme « un pouvoir réglementaire », ou comme « un pouvoir de décision discrétionnaire » (B.56.3). Et pour d’autres compétences confiées à une caisse de compensation, elle a relevé que cette caisse est agréée par le Roi et qu’elle n’exerce que des compétences concernant « une modalité d’exécution ayant une portée limitée et technique, n’emportant aucun choix politique » (B.58.3).





ATTRIBUTION DES COMPÉTENCES ADMINISTRATIVES (PRINCIPE DE L’–) 

1. – Principe général de droit à valeur constitutionnelle, consacré notamment par les articles 105 de la Constitution et 78 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles, qui traduit l’idée selon laquelle, en droit belge, le pouvoir exécutif, et donc les *autorités administratives qui en dépendent, ne jouissent que des *compétences qui leur sont spécialement attribuées par la Constitution et les normes législatives portées en exécution de celle-ci, le résidu de souveraineté (ou les compétences dites résiduelles) revenant au pouvoir législatif.


Ce principe s’exprime souvent par la phrase « les compétences (administratives) sont d’attribution ».

Jugé que le moyen pris de la violation de l’article 105 de la Constitution, ainsi que de l’exigence de fondement légal de tout acte administratif, doit, en raison de son caractère d’ordre public, être soulevé d’office (C.E., 28 octobre 2009, no 197.445, a.s.b.l. Ligue des droits de l’homme)166.


Voy. aussi la rubrique légalité (principe de –).


2. – Dans certains de ses avis, la section de législation du Conseil d’État utilise ce concept pour interdire ou du moins, dans certains avis plus récents, pour limiter l’attribution de compétences exécutives à une autorité administrative autre que le Roi ou les Gouvernements de Communauté ou de Région. Elle parle ainsi des « principes constitutionnels d’attribution des pouvoirs, qui impliquent que ceux-ci ne peuvent en principe être délégués à des personnes dont les activités échappent aux contrôles des autorités publiques »167.


On notera que dans d’autres de ses avis, la section utilise l’expression « principe de l’indisponibilité des attributions dévolues aux autorités publiques » pour désigner la même réalité168.


Dans d’autres encore, elle fait appel à la notion d’unité du pouvoir réglementaire169. Il est parfois aussi question d’unicité du pouvoir réglementaire170.


Pour notre part, afin d’éviter les confusions qui découlent inévitablement des polysémies, nous préférons utiliser l’expression de principe de l’unité du pouvoir exécutif171.


Sur le débat relatif à la portée exacte de ce principe ainsi diversement qualifié, voy. la rubrique attribution de compétence. 








AUDI ALTERAM PARTEM 

1. – Adage latin pouvant être traduit par la phrase « Écoute l’autre partie », qui désigne un *principe général de droit, à valeur législative172, qui impose à l’*autorité administrative de permettre à l’administré de faire valoir ses observations au sujet d’une mesure grave, mais non punitive, qu’elle envisage de prendre à son égard. La gravité peut découler de l’atteinte à des intérêts matériels ou moraux (C.E., 25 février 1986, no 26.206, De Mot).

Ce principe rencontre un double objectif, d’une part permettre à l’administration de décider en pleine et entière connaissance de cause et d’autre part permettre au citoyen de faire valoir ses observations compte tenu de la gravité de la mesure que l’administration se propose de prendre à son égard (C.E., 29 mai 1985, no 25.373, Omloop). C’est ainsi que le principe est souvent qualifié de « règle de bonne administration et d’équitable procédure » (C.E., 5 février 1970, no 13.939, Lamalle).

Si pendant longtemps, l’application de la règle audi alteram partem fut limitée aux cas où la mesure grave est prise en considération du comportement de l’administré (le cas typique est celui des *mesures d’ordre en matière de fonction publique), actuellement, la jurisprudence l’applique aussi lorsque la mesure grave n’est pas fondée sur ce comportement. C’est par exemple le cas d’une déclaration d’inhabitabilité pour insalubrité (C.E., 2 février 1996, no 57.979, Modica)173 ou de démolition (C.E., 11 janvier 2001, no 92.146, Wojciechowski) d’un immeuble, ou de révocation d’une autorisation de voirie dans le but d’aménager un parking (C.E., 1er octobre 1999, no 82.611, s.p.r.l. « Chez Munir et Flore », Amén., 2000, p. 123 et note M. PÂQUES) ou d’un arrêté de police ordonnant la fermeture d’un hôtel pour des motifs de sécurité (C.E., 16 novembre 1994, no 50.242, Huberty).

Ceci étant, lorsque la mesure grave est prise en considération du comportement de l’administré, l’administration pourra moins aisément se délier de l’obligation d’audition préalable, l’administré paraissant en effet être, dans ce cas, le mieux placé pour fournir à l’administration les renseignements permettant de juger de la pertinence de la mesure projetée. En d’autres termes, l’administration pourra dans un tel cas plus difficilement se prévaloir de l’une des exceptions à l’obligation d’audition dont il sera question ci-dessous, à savoir celle relative à l’inutilité de l’audition (C.E., 21 juin 2002, no 108.331, s.a. M.G.C.I., solution implicite).


Dans l’état actuel de la jurisprudence, il semble par ailleurs que le Conseil d’État n’accepte d’appliquer le principe audi alteram partem que pour autant que la mesure grave soit constitutive d’une atteinte à une situation préexistante, comme une injonction de démolition d’un immeuble (arrêt Wojciechowski précité), un arrêté ordonnant la réhabilitation d’un site pollué à charge de son propriétaire (C.E., 10 novembre 2009, no 197.693, Pagnier), le refus de renouveler une licence ou un *agrément (C.E., 14 juin 1999, no 80.941, Demeuldre ; 27 septembre 2007, no 175.042, Thibaut), la fermeture d’un établissement (arrêt Huberty précité), la révocation (souvent improprement qualifiée de *retrait) d’une *autorisation administrative (arrêt Munir et Flore, précité) ou d’un agrément professionnel (C.E., 23 octobre 2007, no 176.049, s.p.r.l. Adome service), le refus de délivrer une autorisation requise par une nouvelle législation et nécessaire pour pouvoir continuer à exercer légalement une activité professionnelle qui n’était jusqu’alors pas soumise à autorisation préalable (C.E., 23 novembre 1993, no 45.027, s.p.r.l. G.C.S.P.R.), le refus de renouvellement d’une désignation pour l’exercice de fonctions supérieures174.

En revanche, le principe ne serait pas applicable lorsque l’administration refuse d’accorder au citoyen quelque chose de nouveau, comme une nomination (C.E., 13 mai 1997, no 66.225, Bruggeman), une promotion (C.E., 18 avril 1997, no 65.922, Boucher) ou une mesure de faveur qu’elle n’est pas tenue d’accorder, comme une autorisation de triplement à l’université (C.E., 7 février 1997, no 64.455, Marty), alors même qu’en soi de telles mesures peuvent avoir de graves conséquences pour le citoyen. Une évolution de la jurisprudence n’est cependant pas à exclure175.


À titre de comparaison, on relèvera que le règlement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif à la procédure à suivre par les administrations relevant de l’État et des communes (pris en exécution de la loi du 1er décembre 1978 réglant la procédure administrative non contentieuse) subordonne l’application de garanties équivalentes à celles découlant de notre principe audi alteram partem à des conditions plus souples que celles requises en droit belge, notamment en ne posant pas une condition de gravité de la mesure.

L’article 9, al. 1er, de ce règlement énonce ainsi que « sauf s’il y a péril en la demeure, l’autorité qui se propose de révoquer ou de modifier d’office pour l’avenir une décision ayant créé ou reconnu des droits à une partie, ou qui se propose de prendre une décision en dehors d’une initiative de la partie concernée, doit informer de son intention la partie concernée en lui communiquant les éléments de fait et de droit qui l’amènent à agir » (voy. aussi les articles 10 à 13 de ce règlement).



2. – Cette obligation d’audition offre à l’administré des garanties proches de celles qui découlent de l’application du principe du respect des *droits de la défense, mais, en pratique, sans doute de moindre intensité (C.E., 9 novembre 2004, no 137.129, Cabolet).

L’administré doit être averti au moyen d’une convocation suffisamment explicite de la mesure – et de ses motifs – que l’administration envisage de prendre à son égard et de l’objet et du but de l’audition afin de pouvoir utilement s’expliquer176. Il doit pouvoir prendre connaissance de l’ensemble du dossier177 et disposer d’un délai suffisant pour faire utilement valoir ses observations178.

Jugé que ne viole pas l’obligation d’audition l’administration qui après avoir accordé une première remise d’audience refuse une seconde demande de report, alors surtout que la situation justifiait de prendre une décision rapide179.


La jurisprudence récente y inclut aussi le droit d’être assisté par un avocat qui peut prendre la parole lors de l’audition, ce qui réduit dès lors très fortement la différence entre ce principe et celui du respect des droits de la défense180.

Le droit d’être entendu ne suppose pas nécessairement une véritable audition, la transmission d’observations écrites peut, selon bien entendu les circonstances de chaque espèce, rencontrer les exigences du principe audi alteram partem181. Il n’est de même pas requis que ce soit l’autorité qui va prendre la décision qui procède elle-même à l’audition ; elle peut déléguer cette mission à une autre autorité qui recevra les déclarations écrites de l’administré ou consignera ses déclarations verbales dans un procès-verbal (C.E., 3 avril 1992, no 39.156, Reyniers)182.

Certaines décisions ont aussi jugé que ce principe emporte le droit pour l’administré d’être, le cas échéant, averti de ce que certaines de ses explications n’ont pas été jugées satisfaisantes (C.E., 9 décembre 1987, no 28.986, Geeraerts ; 28 janvier 1998, no 71.264, Polet).

Voy. C.E., 12 octobre 2007, no 175.716, Bartholomeeusen, à propos de l’absence d’établissement d’un rapport intermédiaire d’évaluation d’un stage, dans la fonction publique communale, formalité substantielle dont l’omission ne peut être couverte par une audition de l’agent qui a lieu six mois plus tard.


3. – Mais ce qui distingue réellement ce principe de celui du respect des droits de la défense, c’est que, d’une part, il n’est pas d’ordre public (C.E., 12 janvier 1998, no 70.627, Bekaoui) et, d’autre part, il connaît des exceptions.

L’*administration est ainsi dispensée de respecter cette obligation d’audition en cas d’urgence, ou, hypothèse voisine, lorsque « les exigences de la continuité et du bon fonctionnement du service le requièrent » (p. ex. nécessité de mettre un terme rapidement à une perturbation du bon fonctionnement d’un service)183 ou encore si l’administré ne peut être atteint dans un délai raisonnable184 ou lorsqu’il est établi que l’audition est inutile, notamment parce que la décision repose sur des faits susceptibles d’une constatation simple et directe185 ou parce que la compétence de l’autorité administrative est liée en telle sorte que l’audition ne pourrait influer sur la décision à prendre186.

Si l’urgence peut justifier qu’une mesure de fermeture provisoire au sens de l’article 134quater N.L.C. (voy. vo police communale) d’un café soit prise et même confirmée sans que l’exploitant soit entendu, encore l’autorité administrative doit-elle alors veiller à prendre une mesure « pour une courte durée, de l’ordre d’une semaine au maximum, nécessaire pour prévenir le risque urgent qui justifie le défaut d’audition, quitte à décider après audition qu’une nouvelle mesure de fermeture doit prolonger cette courte durée pour assurer la protection de l’ordre public » (C.E., 6 octobre 2014, no 228.662, s.p.r.l. Brasérade).


En revanche, le caractère très largement discrétionnaire du pouvoir d’appréciation de l’administration (p. ex. un ministre qui décide de licencier un membre de son cabinet) ne dispense de l’obligation d’audition préalable187.

4. – Varia


– Jugé aussi que l’administré qui, sans raison légitime, a négligé de donner suite à une convocation, n’est pas fondé à se plaindre d’une violation de la règle audi alteram partem (C.E., 27 janvier 1998, no 71.215, Hautot).

– Il en va de même en cas de manœuvres dilatoires destinées à retarder abusivement la procédure administrative (C.E., 30 novembre 2005, no 152.042, Hens). À ce sujet, voy.  aussi ce qui est dit à la rubrique collaboration procédurale (devoir de –)188.



Voy. aussi les verba audition préalable, droits de la défense et examen particulier et complet de l’espèce.




AUDITEUR

Magistrat du *Conseil d’État. Il est notamment chargé d’instruire les recours introduits auprès de la section du contentieux administratif189 (rédaction d’un rapport écrit et émission d’un *avis à l’audience). Au sein de la section de législation, l’auditeur assiste aussi le Conseil d’État dans son examen des projets de textes législatifs ou réglementaires qui sont soumis à l’avis de ce dernier. Dans l’un et l’autre cas, l’opinion de l’auditeur ne lie pas les *conseillers d’État.

On distingue les auditeurs adjoints, les auditeurs, les premiers auditeurs et les premiers auditeurs chef de section. Il constituent l’auditorat.

Pour une description du rôle de l’auditeur devant la section du contentieux administratif, voy. not. C.E., 13 janvier 2005, no 139.161, Christiaens.





AUDITION PRÉALABLE


*Forme substantielle qui, dans certains cas, doit précéder l’adoption d’un *acte administratif. Elle consiste à entendre le citoyen. Le cas échéant, cette audition peut être remplacée par la formulation d’observations écrites.

L’administration doit procéder à cette audition, 1° lorsqu’un texte le prévoit, 2° lorsqu’elle est tenue de respecter les *droits de la défense, 3° lorsqu’elle envisage de prendre une mesure portant gravement atteinte à une situation existante (*audi alteram partem) ou, enfin, 4° lorsque c’est le moyen, unique ou privilégié, d’avoir une connaissance complète des données de l’espèce et de se conformer à son devoir de *minutie ou d’*examen particulier et complet de l’espèce (C.E., 29 avril 1970, no 14.098, Claeys).

Voy. les rubriques audi alteram partem, droits de la défense et examen particulier et complet de l’espèce.




AUTONOMIE COMMUNALE OU PROVINCIALE

Voy. les rubriques autonomie locale (principe d’-), intérêt communal et intérêt provincial.




AUTONOMIE LOCALE (PRINCIPE D’–)

1. – *Principe général de droit à valeur constitutionnelle par lequel la Cour constitutionnelle désigne l’autonomie que les notions d’*intérêt communal et d’*intérêt provincial, consacrées par les articles 41 et 162 de la Constitution et 6, § 1er, VIII, de la loi spéciale du 8 août 1980, reconnaissent aux *communes et *provinces.

Dans son arrêt no 95/2005 du 25 mai 2005, rendu à propos du décret wallon du 12 février 2004 organisant les provinces wallonnes, la Cour a consacré cette notion et en a précisé la portée en ces termes :


« B.24 Le principe de l’autonomie locale suppose que les autorités locales puissent se saisir de tout objet qu’elles jugent relever de leur intérêt, et le réglementer comme elles l’estiment opportun. Ce principe ne porte cependant pas atteinte à l’obligation des provinces, lorsqu’elles agissent au titre de l’intérêt provincial, de respecter la hiérarchie des normes. Il en découle que lorsque l’État fédéral, une communauté ou une région réglemente une matière qui relève de sa compétence, les provinces sont soumises à cette réglementation lors de l’exercice de leur compétence en cette matière. […]

B.25 Le principe de l’autonomie locale ne porte pas atteinte non plus à la compétence de l’État fédéral, des communautés ou des régions de juger le niveau le plus adéquat pour réglementer une matière qui lui revient. Ainsi, ces autorités peuvent confier aux collectivités locales la réglementation d’une matière qui sera mieux appréhendée à ce niveau. Elles peuvent aussi considérer qu’une matière sera, à l’inverse, mieux servie à un niveau d’intervention plus général, de façon à ce qu’elle soit réglée de manière uniforme pour l’ensemble du territoire pour lequel elles sont compétentes, et en conséquence, interdire aux autorités locales de s’en saisir. […]

B.26 L’atteinte à la compétence des provinces, et par voie de conséquence, au principe de l’autonomie locale que comporte toute intervention, qu’elle soit positive ou négative, de l’État fédéral, des communautés ou des régions, dans une matière qui relève de leurs compétences, ne serait contraire aux dispositions citées au moyen qui garantissent la compétence des provinces pour tout ce qui concerne l’intérêt provincial, que si elle était disproportionnée. Tel serait le cas, par exemple, si elle aboutissait à priver les provinces de tout, ou de l’essentiel de leurs compétences, ou si la limitation de la compétence ne pouvait être justifiée par le fait que celle-ci serait mieux gérée à un autre niveau de pouvoir. »



Ce principe recouvre ainsi l’autonomie qui est garantie par les notions d’*intérêt communal et d’*intérêt provincial consacrées par les articles 41 et 162 de la Constitution (voy. ces deux rubriques)190.

2. Applications par la Cour constitutionnelle.


– Ce principe devrait permettre à la juridiction constitutionnelle de vérifier si un législateur ne met pas à charge des provinces ou des communes une dépense qui serait d’une importance telle que celles-ci ne pourraient plus raisonnablement accomplir leurs missions d’autonomie locale191.

– La Cour a aussi considéré que n’est pas disproportionnée l’atteinte apportée au principe de l’autonomie locale par la création de zones de police regroupant des communes d’envergure différente192.

– Ne porte de même pas atteinte de manière disproportionnée à cette autonomie l’ordonnance du 22 janvier 2009 portant organisation de la politique du stationnement et création de l’Agence du stationnement193.

– Voy. aussi : C.C., no 109/2011, 16 juin 2011 (instution d’un mécanisme de tutelle de *réformation sur recours, non violation) ; no 47/2012, 22 mars 2012 (législation communautaire en matière d’enseignement organisé par les communes, non violation) ; no 16/2015, 12 février 2015 (législation régionale limitant les compétences communales en matière de logement social, non-violation, mais violation de l’égalité entre communes et CPAS).

– Comp. : C.C. no 73/2014, 8 mai 2014, par lequel la Cour a précisé qu’il ne lui appartient pas, « abstraction faite de l’éventuel aspect répartiteur de compétences de cette disposition constitutionnelle », de procéder « à un contrôle direct au regard de l’article 162, al., 2, 2o, de la Constitution », disposition à laquelle elle relie le principe de l’autonomie communale (B.22).



3. – Applications par la section de législation.

La section de législation a également déjà eu l’occasion de se prononcer sur l’étendue de cette autonomie locale, consacrée par les articles 41 et 162 de la Constitution, sans pour autant nécessairement se référer expressément au principe commenté, mais il est clair que c’est ce dernier qui inspire les solutions retenues.


– Ainsi, la section de législation a-telle précisé que le législateur régional ne peut décider que toutes les actions provinciales dans des matières relevant des compétences régionales seront désormais soumises à un contrat de partenariat, ni réduire le financement non lié à ce contrat dans une proportion telle que les provinces seraient désormais privées de toute possibilité d’encore régler de manière autonome des intérêts provinciaux dans ces matières194.

– Elle est de même d’avis que lorsque le législateur décide d’intervenir dans une matière jusqu’alors considérée comme étant d’intérêt communal, il doit veiller à ne pas porter une atteinte disproportionnée à l’autonomie communale. Elle a également précisé que violerait cette autonomie le législateur qui voudrait définir l’intérêt communal en arrêtant une liste fermée de matières qu’il considérerait comme relevant de cet intérêt ou en donnant de manière péremptoire sa définition de l’intérêt provincial. Le législateur régional peut en revanche arrêter une liste de matières qu’il considère comme ne relevant plus de l’intérêt provincial, mais pour autant qu’il le justifie et que cela n’apporte pas une atteinte disproportionnée à l’autonomie locale195.






AUTORISATION

1. – *Acte administratif par lequel l’administration délivre une permission.

2. – L’autorisation est parfois utilisée comme procédé de *tutelle administrative. L’autorité de tutelle est dans ce cas saisie d’un projet de décision (il ne s’agit donc même pas d’une décision définitive dont les effets seraient suspendus, comme c’est le cas en matière de tutelle d’*approbation) et, après avoir examiné sa légalité et sa conformité avec l’*intérêt général, elle autorise le cas échéant l’administration sous tutelle à poursuivre son projet. L’autorisation constitue ainsi un certificat de légalité et de conformité à l’intérêt général (C.E., 20 mai 1992, no 39.423, s.p.r.l. Challenge Services).

L’autorisation peut être conditionnelle (M.-A. FLAMME et al., Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 129).

Le *Conseil d’État admet que son omission soit couverte par une approbation ultérieure qui « rétroagit et valide l’acte irrégulièrement accompli » (arrêt s.p.r.l. Challenge Services précité).

Voy. par exemple :


– art. 16 de l’ordonnance du 22 novembre 1990 relative à l’organisation des transports en commun dans la Région de Bruxelles-Capitale qui, moyennant notamment l’autorisation du Gouvernement régional, fonde la STIB à placer sur les voiries publiques des équipements nécessaires à l’exploitation du réseau ;

– art. 12 de la loi du 16 mars 1954 relative au contrôle de certains organismes d’intérêt public, pour une autorisation à contracter un emprunt donnée à un *O.I.P. par son ministre de tutelle et le ministre des Finances.







AUTORISATION DOMANIALE


1. – *Acte administratif unilatéral autorisant un usager déterminé à occuper une parcelle délimitée du *domaine public à titre privatif ou exclusif, mais de façon précaire et révocable et généralement moyennant le paiement d’une *redevance196. Cette utilisation privative197 peut être soit directement conforme à la destination publique du bien (p. ex. l’autorisation d’établir une échoppe dans un marché couvert), soit simplement compatible (p. ex. une terrasse de café sur un trottoir)198.

À la différence de la *concession domaniale, l’autorisation de voirie ne confère pas un *droit subjectif, mais « une simple tolérance accordée de façon précaire et de manière discrétionnaire par l’autorité compétente » (C.E., 6 juillet 1999, no 81.700, Torfs). Il s’ensuit que l’administration peut, pour des motifs d’*intérêt général, la modifier ou la révoquer, sans être tenue au paiement d’une indemnité199.

Comme toute décision administrative, la décision de modification ou de révocation doit toutefois reposer sur des *motifs exacts, pertinents et légalement admissibles, ne peut être entachée d’une *erreur manifeste d’appréciation et demeure soumise au contrôle de légalité du *Conseil d’État (C.E., 6 juillet 1999, précité ; 30 octobre 2006, no 164.249, s.a. Huntjens et Huygens).

En cas de révocation de l’autorisation domaniale, son titulaire peut bien entendu être contraint de remettre les lieux dans l’état où ils se trouvaient au moment de l’octroi de l’autorisation200.

2. – Parmi les autorisations domaniales, on distingue le permis de stationnement et la permission de voirie.

Le premier est délivré par l’autorité de police de l’*ordre public, c’est-à-dire l’autorité communale (cf. infra), et ce, même si l’autorisation est sollicitée pour une parcelle du territoire communal qui relève du domaine public d’une autre personne, comme la Région. Le second est délivré par l’autorité gestionnaire du domaine public concerné201.

Le critère de distinction de ces deux types d’autorisation fait toutefois débat.

Selon une première thèse (not. avis du Conseil d’État du 7 juin 1957), le critère permettant de distinguer les deux permissions est le caractère temporaire (permis de stationnement) ou permanent (permission de voirie) de l’utilisation privative du domaine public qu’elles autorisent. Pour un deuxième courant (Cass. 10 mai 1929, P., I, p. 182, spéc. la note 3 – solution implicite – et, sans doute aussi C.E., 22 mars 1995, no 52.423, Poncelet), il faut vérifier si l’autorisation emporte une emprise (permission de voirie) ou non (permis de stationnement) dans le domaine public.

Avec d’autres (D. LAGASSE, M.-A. FLAMME), il nous paraît toutefois préférable de combiner les deux critères et de soutenir qu’il faut examiner si l’occupation privative va porter atteinte à la substance du domaine, soit en raison du caractère durable de l’occupation (p. ex. une terrasse de café permanente), soit en raison d’une modification importante de l’assiette du domaine (p. ex. fixation dans le sol de panneaux publicitaires). Dans la négative, seul un permis de stationnement sera requis (p. ex. le stationnement d’une baraque foraine durant une fête locale ou d’un conteneur le temps de travaux) ; dans l’affirmative, il faudra deux autorisations, une permission de voirie et un permis de stationnement (il s’agit d’un cas de *concours de polices entre une mesure de *police de l’ordre public et une mesure de police de conservation du *domaine public), et le plus souvent, paiement de deux *redevances202.

3. – Un arrêt du *Conseil d’État du 27 juin 2000, no 88.281, Dinnecourt, a clairement rappelé comment se répartissent entre les différents organes communaux les compétences en matière de voirie et d’autorisation de voirie203.

Il appartient au *conseil communal d’adopter d’une part les *règlements relatifs à l’utilisation privative des voiries communales et ce, en tant que gestionnaire du domaine public communal et donc de l’*intérêt communal (article 117, al. 1er, 1re phrase de la nouvelle loi communale)204 et d’autre part d’adopter, pour toutes les voiries, communales ou non, situées sur le territoire communal, les règlements de police justifiés par le maintien de l’*ordre public, et ce, dès lors, en tant qu’autorité de police (art. 119, al. 1er, in fine et 135, N.L.C.)205.

L’exécution des premiers règlements incombe au *collège des bourgmestre et échevins (art. 123, 2°, N.L.C.)206 et l’exécution des seconds, au *bourgmestre (art. 133, al. 2 et 3, N.L.C.), étant précisé que par mesures d’exécution, il faut aussi entendre la délivrance d’autorisation.

On notera que comme une autorisation domaniale ne confère qu’une simple tolérance et non un droit subjectif, l’article 232 N.L.C.207 n’est pas applicable (voy. à ce sujet le verbum concession domaniale). Aussi, même en l’absence d’une décision préalable du conseil communal relative à l’octroi d’une telle autorisation, tant le bourgmestre que le collège des bourgmestre et échevins peuvent respectivement accorder un permis de stationnement (art. 133, al. 2 et 3 combiné avec l’article 135, N.L.C.) et une permission de voirie (art. 123, 9° N.L.C. ; art. L1123-23, 8°, C.D.L.D.)208.




AUTORITÉ ADMINISTRATIVE

1. – Dans son acception usuelle, l’expression est synonyme d’*administration. Elle n’appelle pas davantage de commentaires.

Employée au sens de l’article 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’État, elle est un des concepts qui délimitent la compétence du *Conseil d’État lorsqu’il est saisi d’un recours en annulation ou en suspension d’un *acte administratif unilatéral.

Dans ce second sens, la notion d’autorité d’administrative ne manque pas d’alimenter le débat juridique depuis des décennies. Elle a donné lieu à une jurisprudence fournie non seulement, bien entendu, du Conseil d’État, mais aussi de la Cour de cassation, juge du règlement des conflits d’attribution (art. 158, Const. ; art. 33 et 34, L.C.C.E.)209. Statuant au contentieux de l’égalité, la Cour constitutionnelle a également eu à se prononcer à plusieurs reprises sur la portée de la notion d’autorité administrative au sens de l’article 14 des L.C.C.E.

En l’état actuel du droit, la question est régie par ce qu’il est convenu d’appeler la jurisprudence Gimvindus, inaugurée par un arrêt de la Cour de cassation du 14 février 1997210.

Par cet arrêt, la Cour a posé que : « Que les institutions créées ou agréées par les pouvoirs publics fédéraux, les pouvoirs publics des communautés et régions, des provinces ou des communes, qui sont chargées d’un service public et ne font pas partie du pouvoir judiciaire ou législatif, constituent en principe des autorités administratives, dans la mesure où leur fonctionnement est déterminé et contrôlé par les pouvoirs publics et qu’elles peuvent prendre des décisions obligatoires à l’égard de tiers ; 

Qu’une société anonyme, fût-elle créée par une autorité administrative et soumise à un contrôle important de la part des pouvoirs publics, qui ne peut prendre des décisions obligatoires à l’égard de tiers, ne perd pas son caractère de droit privé ; que le fait qu’une mission d’intérêt général lui est confiée est, à cet égard, dénué de pertinence ».

Cette jurisprudence a depuis lors été confirmée à plusieurs reprises par la Cour de cassation211.

On relèvera notamment que par un arrêt du 6 septembre 2002, la Cour a spécialement envisagé le cas d’entités créées par les particuliers et ensuite reconnues par les pouvoirs publics. Par ce même arrêt, elle a aussi explicité la notion de pouvoir de décision unilatérale : « Que des institutions créées par des personnes privées mais agréées par les pouvoirs publics fédéraux, les pouvoirs publics des communautés et des régions, des provinces ou des communes, constituent des autorités administratives au sens de cet article 14 dans la mesure où leur fonctionnement est déterminé et contrôlé par les pouvoirs publics et où elles peuvent prendre des mesures obligatoires à l’égard des tiers, plus spécialement en déterminant de manière unilatérale leurs propres obligations à l’égard des tiers ou en constatant unilatéralement les obligations des tiers ;

Que les actes posés par ces établissements peuvent faire l’objet d’une annulation lorsque ceux-ci exercent une partie de l’autorité publique »212.

2. – Bien que cela ne découle pas expressément de la lettre de ces arrêts de la Cour de cassation, il semble désormais admis que la définition qu’ils retiennent n’est d’application que lorsque l’entité à qualifier est une *personne morale de droit privé213.

Une personne morale de droit public serait dès lors en soi une autorité administrative pour autant bien entendu qu’elle exerce des compétences relevant du pouvoir exécutif214. Elle ne devrait pas répondre en outre aux critères de la définition de la jurisprudence Gimvindus, et en particulier au critère relatif à la jouissance d’un *pouvoir de décision unilatérale.

3. – Cette jurisprudence a une incidence toute particulière en matière de contentieux des *marchés publics. On sait en effet que la plupart des décisions prises par le pouvoir adjudicateur, et spécialement la décision d’attribution du marché, ne sont pas le fruit de l’exercice d’un *pouvoir de décision unilatérale. Ce n’est que par le biais de l’application de la théorie de l’*acte détachable que le Conseil d’État a pu fictivement les ériger en actes administratifs unilatéraux annulables (voy. à ce sujet la rubrique consacrée à la théorie de l’*acte détachable).

Dès lors que le marché est passé par une personne morale de droit public, il semble cependant admis que la théorie de l’acte détachable joue à plein. Le pouvoir adjudicateur est considéré comme une autorité administrative au sens de l’article 14 des L.C.C.E. et sa décision est réputée être un acte annulable215.

En revanche, si l’acte dit détachable émane d’une personne morale de droit privé, le Conseil d’État serait incompétent pour en connaître et ce, même si cette personne jouit par ailleurs d’un pouvoir de décision unilatérale216.


Cette jurisprudence soustrait ainsi un grand nombre de marchés publics à la compétence du Conseil d’État, pour les confier au juge judiciaire. Elle témoigne de la volonté de la Cour de cassation de soumettre par principe les personnes de droit privé à la compétence du juge judiciaire217.

Quelques arrêts du Conseil d’État ont cependant tenté de conserver une certaine compétence au juge administratif.

Une tentative a consisté à soutenir que si le pouvoir adjudicateur en question dispose par ailleurs d’un pouvoir de décision unilatérale, il peut alors être qualifié d’autorité administrative au sens de l’article 14 des L.C.C.E. lorsqu’il attribue un marché public.

La solution est séduisante. Il s’agit de faire jouer la fiction de la théorie de l’acte détachable pour autant que le pouvoir adjudicateur jouisse à un autre titre d’un pouvoir de décision unilatérale (comme imposer des *redevances, des *sanctions administratives, ou engager son personnel sous régime de *statut)218.

Cette analyse n’a cependant pas recueilli l’assentiment de la Cour de cassation. Par un arrêt du 13 juin 2013, elle a cassé un arrêt par lequel le Conseil d’État s’est déclaré compétent pour connaître d’un recours contre une décision prise par une société anonyme de droit privé (la s.a. Brussels South Charleroi Airport) d’écarter une candidature au stade de la sélection qualitative dans le cadre d’un marché public. La Cour a estimé qu’en fondant cette conclusion de compétence sur la circonstance que la s.a. dispose par ailleurs du pouvoir de fixer unilatéralement, et de percevoir, le montant de redevances aéroportuaires, l’arrêt a violé les articles 14 et 17 des L.C.C.E.219.

Une autre tentative de sauvegarder la compétence du Conseil d’État à l’égard de certaines décisions, prises par une personne morale de droit privé dans le cadre d’une procédure d’attribution d’un marché public, consiste à distinguer selon que cette personne a ou non été créée par un pouvoir public afin d’assurer une mission de service public :

« Considérant dès lors, que, s’agissant de qualifier ou non telle personne morale d’autorité administrative au sens de l’article 14, § 1er, des lois sur le Conseil d’État, il convient de distinguer entre, d’une part, les personnes morales créées par les pouvoirs publics, fût-ce sous une forme de droit privé, aux fins d’assurer une mission de service public et, d’autre part, les personnes morales de droit privé, nées de la seule initiative privée, mais agréées ou contrôlées par les pouvoirs publics pour assumer une mission de service public ; que les premières sont parties intégrantes de l’administration, et qu’elles peuvent être qualifiées d’autorités administratives, même si elles ne sont pas fondées à prendre des décisions obligatoires vis-à-vis de tiers, alors que les secondes ne seront qualifiées d’autorités administratives que si elles sont habilitées à prendre et lorsqu’elles prennent unilatéralement des décisions obligatoires à l’égard des tiers »220.

Une telle analyse nous paraît cependant aller à l’encontre de la jurisprudence Gimvindus.

On se rappelera ainsi que dès son arrêt du 14 février 1997, la Cour a posé que : « Qu’une société anonyme, fût-elle créée par une autorité administrative et soumise à un contrôle important de la part des pouvoirs publics, qui ne peut prendre des décisions obligatoires à l’égard de tiers, ne perd pas son caractère de droit privé ; que le fait qu’une mission d’intérêt général lui est confiée est, à cet égard, dénué de pertinence »221.

Conclusion qui a encore été très clairement réaffirmée par la Cour de cassation dans son arrêt susmentionné du 13 juin 2013, C.12.0458.F : « Même si elle a été créée par une autorité administrative et est soumise au contrôle des pouvoirs publics, une personne morale de droit privé n’acquiert le caractère d’une autorité administrative que dans la mesure où elle peut prendre des décisions obligatoires à l’égard des tiers ; le fait qu’une mission d’intérêt général lui est confiée est à cet égard sans incidence. »

Un autre essai encore consista à mettre en lumière « le lien organique » existant entre une a.s.b.l. qui a attribué un marché public et des personnes morales de droit public qui en sont membres222. La solution ne trouva toutefois pas davantage grâce aux yeux de la Cour de cassation223. Et statuant après cassation, le Conseil d’État fit une application pure et simple de la jurisprudence Gimvindus224.



4. – Le fait qu’une entité puisse être qualifiée d’autorité administrative au sens de l’article 14 des L.C.C.E. aura pour effet de soumettre ses actes *administratifs unilatéraux à la compétence d’annulation du Conseil d’État ainsi qu’à l’empire d’autres législations qui, comme la loi du 29 juillet 1991 sur la *motivation formelle des actes administratifs ou les diverses législations sur la publicité de l’administration, déterminent leur champ d’application au regard notamment de cette notion d’autorité administrative.

À l’analyse, on peut cependant regretter que le législateur ait fait choix de limiter l’application de ces deux dernières législations par la notion d’autorité administrative au sens de l’article 14. Vu la portée finalement assez limitée que la Cour de cassation donne à cette notion, de nombreuses entités, faute d’être investies d’un pouvoir de décision unilatérale, échappent en effet à ces lois, alors que la circonstance qu’elles gèrent un service et des deniers publics devrait plutôt commander une solution contraire. Peut-être que la Cour constitutionnelle y verra un jour une violation du principe d’égalité.


5. – Du seul fait qu’une entité, bien qu’investie de certaines compétences administratives, ne répond pas aux critères de la définition de l’autorité administrative au sens dudit article 14 des L.C.C.E, on ne peut cependant ipso facto conclure à l’inapplication du *droit administratif et de ses *principes généraux. Bien au contraire, dès lors qu’un organisme participe à l’exercice de la fonction exécutive et peut en conséquence être qualifié d’*administration (voy. cette rubrique), il est en règle soumis aux règles et principes généraux de droit du droit administratif, sauf prévision contraire.




AUTORITÉ ADMINISTRATIVE INDÉPENDANTE

1. – En abrégé A.A.I, le concept désigne une autorité, dotée ou non de la personnalité juridique, à qui le législateur225 (voire le Roi ou un Gouvernement dans le cadre de son *pouvoir autonome d’organisation de l’administration centrale226) entend reconnaître une marge d’autonomie incompatible avec la soumission de cette autorité à un contrôle *hiérarchique ou de *tutelle et ce, afin principalement de permettre à cette d’autorité d’exercer ses compétences avec la plus grande objectivité et impartialité.

Le recours à la notion d’autorité administrative indépendante s’est surtout manifesté en Belgique, à partir des années 90, avec la libéralisation, principalement sous l’influence de réglementations européennes, de certains secteurs de l’activité économique (télécommunications, transports, énergie…) et la nécessité corrélative de créer des autorités de régulation et de leur garantir un statut d’indépendance par rapport aux autorités gouvernementales, qui sont par ailleurs demeurées actives dans ces secteurs économiques via des entreprises dont elles détiennent le capital.

Jusqu’alors, le concept était largement ignoré par le droit administratif belge, même si certains organismes anciens, comme la Commission bancaire créée en 1935, répondaient déjà à la définition actuellement donnée à la notion d’autorité administrative indépendante.

Comme A.A.I., on peut notamment citer la Commission des jeux de hasard, l’Institut belge des services postaux et des télécommunications, les jurys d’examen, l’Autorité des services et marchés financiers (la FSMA, précédemment appelée Commission bancaire, financière et des assurances), le Conseil supérieur de l’audiovisuel227, le SELOR, les différentes *commissions d’accès aux documents administratifs, la Commission de régulation de l’électricité et du gaz et ses pendants régionaux (CWAPE, Brugel et VREG), ou encore l’Autorité de la concurrence228.

Les pouvoirs reconnus à une autorité administrative indépendante varient selon les cas. Il peut notamment s’agir d’une compétence d’avis ou de recommandation, ou du pouvoir de délivrer des autorisations, de prononcer des *sanctions administratives, d’arrêter des *règlements, ou encore de régler des conflits en recourant à des modes alternatifs de résolution des litiges.

2. – Afin de respecter le principe de l’*unité du pouvoir exécutif (voy. le verbum attribution de compétence), il est toutefois traditionnellement requis que soit exercé sur ces autorités administratives indépendantes, un « contrôle suffisant » par une entité qui assume une responsabilité politique devant une assemblée démocratiquement élue229.

Et ce contrôle doit être d’autant plus étroit que les pouvoirs attribués à l’autorité administrative indépendante sont étendus, tout particulièrement s’ils emportent le pouvoir de faire des choix politiques.

Ce contrôle, qu’on pourrait qualifier de contrôle diffus, prend en pratique des formes diverses, comme le pouvoir de :


	– nommer et révoquer les personnes siégeant au sein de l’autorité ;


	– arrêter son règlement d’ordre intérieur ;


	– exiger la communication d’un rapport annuel d’activités ;


	– permettre l’audition des dirigeants de l’A.A.I. devant un organe d’une assemblée parlementaire ;


	– connaître d’un *recours administratif organisé ouvert contre les décisions prises par l’autorité administrative indépendante ;


	– introduire un recours juridictionnel dans l’intérêt de la loi contre ces décisions ;


	– voire, sous réserve de ce qui est exposé ci-dessous au no 3, approuver les éventuels règlements que pourrait prendre l’autorité administrative indépendante.




Sur la portée que doit revêtir ce « contrôle suffisant » (ou, préférons-nous, diffus) en fonction du type de compétences confiées à l’A.A.I (prise de règlements, d’actes à portée individuelle, de sanctions administratives, d’actes de police judiciaire), voy. notamment les deux avis suivants émis par la section de législation du Conseil d’État :


– avis L. 33.255/4 du 5 juin 2002 sur un avant-projet de loi relatif au statut du régulateur des secteurs des postes et des télécommunications belges, Doc. parl., Chambre, 2001-2002, no 50-1937/001, p. 54 ;

– avis L. 33.865/4 du 13 novembre 2002 sur un avant-projet de décret sur la radiodiffusion, Doc. C.C.F., no 357/1 (2002-2003), p. 140.



3. – À l’analyse, on peut toutefois se demander si la section de législation du Conseil d’État ne se fonde pas sur une interprétation trop restrictive de la Constitution lorsqu’elle impose un mécanisme de tutelle d’approbation en cas d’attribution d’un pouvoir réglementaire à une autorité administrative indépendante.

Cette exigence dénature en effet la notion même d’autorité administrative indépendante. En outre, comme le relève R. ANDERSEN, ces règles constitutionnelles « ne traduisent pas, quant à ce, adéquatement les besoins de la société moderne »230.

Aussi, même si l’idéal serait d’adapter formellement la Constitution sur ce point, il est à souhaiter que la section de législation assouplisse sa position. Cela s’impose en tout cas lorsque l’exigence d’indépendance découle directement du droit communautaire231. Souvent d’ailleurs, le législateur ne suit pas, à cet égard, la recommandation de la section de législation.


Parfois, c’est au contraire le législateur lui-même qui dénature la notion d’A.A.I. en prévoyant, par exemple, au profit du Gouvernement fédéral un mécanisme de tutelle de suspension sur certaines décisions de la Commission fédérale de régulation de l’Electricité et du Gaz (C.R.E.G.), voire en lui reconnaissant même un certain pouvoir d’instruction232.

Pour le bon ordre des classifications juridiques, de tels aménagements sont bien entendu peu souhaitables. Mais l’indépendance des A.A.I. n’étant pas garantie constitutionnellement, le législateur est cependant libre d’agir de la sorte, sauf à ne pas violer le droit international directement applicable ou le principe d’*égalité.



Quoi qu’il en soit, la Cour constitutionnelle s’est quant à elle prononcée en faveur d’une interprétation souple des exigences de l’article 37 de la Constitution et du principe de l’unité du pouvoir exécutif.

Par son arrêt no 130/2010 du 18 novembre 2010, elle a en effet expressément précisé que l’institution d’une autorité administrative233 qui échappe tant à un contrôle hiérarchique qu’à un contrôle de tutelle n’est pas en soi contraire à la Constitution.

La Cour ne requiert donc pas un contrôle de tutelle, ou apparenté, et se démarque en cela de la position de la section de législation du Conseil d’État qui, dans ses avis susmentionnés, impose l’organisation d’un mécanisme d’approbation, du moins en cas d’attribution d’un pouvoir réglementaire à l’autorité administrative indépendante.


Pour la Cour, les exigences constitutionnelles sont rencontrées dès lors que seules sont confiées à l’autorité en question des « compétences exécutives spécifiques », « dans une matière technique déterminée » et dès lors que l’autorité est « soumise tant au contrôle juridictionnel qu’au contrôle parlementaire »234.

La Cour précisa aussi, dans cet arrêt du 18 novembre 2010, que dès lors que ce sont des règles de l’Union européenne qui fondent la large autonomie avec laquelle la C.R.E.G. exerce ses compétences, l’article 34 de la Constitution permet aussi et en tout état de cause de justifier juridiquement cette situation.

4. – Quelques mois avant cet arrêt no 130/2010 de la Cour constitutionelle, était intervenu un arrêt de la Cour de justice sur cette même question du contrôle des autorités administratives indépendantes235. Il fut rendu dans le cadre d’un litige portant sur le respect, par une disposition de droit allemand, d’une directive européenne, à savoir la directive 95/45/CE relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données.

Certains des motifs retenus par la Cour de justice permettent d’enrichir le débat, même de strict droit interne. Il y a ainsi tout lieu de penser que cette décision européenne inspira notre Cour constitutionnelle lorsqu’elle rendit son arrêt no 130/2010.

La Cour de justice jugea en cette espèce que le droit allemand violait l’exigence d’indépendance d’une A.A.I en charge de la surveillance du traitement des données à caractère personnel dans la mesure où il la soumettait à un contrôle de tutelle au profit du Gouvernement du Land concerné.

On relèvera surtout qu’à cette occasion, la Cour de justice s’est prononcée sur la conciliation du concept d’autorité administrative indépendante avec « le principe de démocratie », que l’on peut bien entendu rapprocher de notre exigence d’un contrôle par une autorité politiquement responsable.

La Cour de justice conclut à l’absence de violation de ce principe. Comme le fera la Cour constitutionnelle dans son arrêt du 18 novembre 2010, elle mit en avant la soumission des A.A.I au contrôle juridictionnel ainsi qu’à celui du Parlement :


« 42 Ce principe ne s’oppose pas à l’existence d’autorités publiques situées en dehors de l’administration hiérarchique classique et plus ou moins indépendantes du gouvernement. L’existence et les conditions de fonctionnement de telles autorités relèvent, dans les États membres, de la loi ou même, dans certains États membres, de la Constitution et ces autorités sont soumises au respect de la loi, sous le contrôle des juridictions compétentes. De telles autorités administratives indépendantes, ainsi qu’il en existe d’ailleurs dans le système juridique allemand, ont souvent des fonctions régulatrices ou exercent des missions qui doivent être soustraites à l’influence politique, tout en restant soumises au respect de la loi, sous le contrôle des juridictions compétentes. Tel est précisément le cas des missions des autorités de contrôle en matière de protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel.

43 Certes, l’absence de toute influence parlementaire sur ces autorités ne saurait se concevoir. Cependant, il convient de relever que la directive 95/46 n’impose en rien aux États membres une telle absence de toute influence parlementaire.

44 Ainsi, d’une part, les personnes assumant la direction des autorités de contrôle peuvent être nommées par le parlement ou le gouvernement. D’autre part, le législateur peut définir les compétences desdites autorités.

45 En outre, le législateur peut imposer aux autorités de contrôle l’obligation de rendre compte au parlement de leurs activités. Un rapprochement peut être opéré, à cet égard, avec l’article 28, paragraphe 5, de la directive 95/46, qui prévoit que chaque autorité de contrôle établit à intervalles réguliers un rapport sur son activité, qui sera publié.

46 Compte tenu de ce qui précède, le fait de conférer un statut indépendant de l’administration générale aux autorités de contrôle en matière de protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel dans le secteur non public n’est pas en soi de nature à priver ces autorités de leur légitimité démocratique. »236.



5. – Voy. notamment :


	– A. VAGMAN, Note sous C.E., 5 décembre 2001, no 101.503, s.a. TVi, A.P.T., 2003, p. 253 ;


	– D. DE ROY, « Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes en droit belge », in Rapport belge au congrès de l’académie internationale de droit comparé tenu à Utrecht en 2006, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 719 ;


	– R. ANDERSEN, « Les autorités administratives indépendantes en droit belge », Annuaire européen d’administration publique, XXXI, 2008, p. 25 ;


	– D. DELVAX, « Les contrôles administratifs pesant sur les autorités administratives indépendantes », Rev. Dr. U.L.B., 2008/1, p. 107 ;


	– M. PÂQUES, « Décentralisation, régulation et contrôle démocratique. L’arrêt 130/2010 en question » in Liber amicorum Marc Boes, Bruges, Die Keure, 2011, p. 411 ;


	– E. SLAUTSKY, « Droit européen, constitution et autorités administratives indépendantes », Note sous C.C., no 130/2010, 18 novembre 2010 et C.E., 7 avril 2011, no 212.557, Ville de Wavre, A.P.T., 2012, p. 95 ;


	– P. NIHOUL, « Les autorités administratives indépendantes en Belgique », R.F.D.A, 2013, p. 897.







AVIS

1. – *Forme préalable à l’adoption d’un *acte administratif qui est soit imposée par un texte, soit instituée spontanément par l’*administration parce qu’elle le juge nécessaire pour statuer en pleine et entière connaissance de cause237.


Dans le premier cas, on dit parfois que la procédure d’avis est obligatoire et dans le second, facultative (on se gardera de la confusion possible avec les notions d’avis simple et d’avis conforme, cf. infra).

On rencontre aussi le cas d’instances consultatives qui, en dehors de toute demande, se saisissent d’un dossier et émettent un avis. Dans ce cas, l’avis peut s’analyser comme étant un simple vœu qui ne lie pas l’autorité investie du pouvoir de décision ; tout au plus, selon les circonstances de l’espèce, cette dernière devrait-elle y avoir égard dans la *motivation formelle de son acte.



Lorsqu’une administration a décidé, en dehors de tout texte l’imposant, de recourir spontanément à une procédure d’avis, elle est alors tenue de s’en tenir à ce choix, sauf à pouvoir justifier légalement un revirement d’attitude (cf. infra)238.

Par ailleurs, l’avis est dit simple lorsqu’il ne lie pas son destinataire. Ce dernier devra néanmoins indiquer dans la *motivation formelle de son acte (lorsqu’elle est requise) les raisons pour lesquelles il a décidé de s’écarter de l’avis et ce, même quand il s’agit d’un avis qu’il a spontanément sollicité239. En l’absence d’une telle obligation de motivation formelle, ces raisons devront néanmoins ressortir du *dossier administratif.

L’avis conforme lie quant à lui l’autorité à qui il est destiné. Pour déterminer l’étendue précise de cette obligation, il convient de s’en remettre au texte qui institue cette procédure d’avis conforme.

Ainsi, la législation relative à l’urbanisme et l’aménagement du territoire (matière aujourd’hui régionalisée) prévoit sur le modèle de l’ancienne loi du 29 mars 1962 que lorsqu’il n’existe pas de plan particulier d’aménagement (à Bruxelles, le plan particulier d’affectation du sol ; en Wallonie, le plan communal d’aménagement), le *collège des bourgmestre et échevins ne peut délivrer le permis que sur avis conforme du fonctionnaire délégué. Cela signifie que si l’avis est défavorable, la commune devra refuser le permis. Si en revanche, il est favorable, la commune demeure libre de refuser le permis ou de l’accorder en l’assortissant de conditions non prévues par le fonctionnaire délégué240.


Compte tenu des principes de l’*indisponibilité des compétences administratives et de l’*exercice effectif du pouvoir d’appréciation, une administration ne peut pas de sa seule initiative instituer une procédure d’avis conforme. À défaut, elle renoncerait à exercer de manière effective son pouvoir d’appréciation. Un texte législatif est requis pour instituer une telle procédure d’avis conforme.

Sauf lorsqu’il est imposé dans l’intérêt exclusif de l’administration (p. ex. consultation d’un comité ministériel du budget : C.E., 8 mai 1951, no 869, Holemans), l’avis est une formalité substantielle dont le non-respect vicie la légalité de l’acte qui lui fait suite (sauf bien entendu possibilité de la couverture du vice de forme, voy. à ce sujet la rubrique consacrée à la théorie des *formes).

La procédure d’avis doit ainsi être régulière et effective, en ce sens notamment que l’avis doit être réellement demandé et obtenu avant la prise de décision (C.E., 21 mai 2001, no 95.675, c.p.a.s. de Bruxelles), que l’instance consultée doit disposer d’un délai suffisant pour rendre son avis et de toutes les pièces et informations lui permettant de statuer en pleine et entière connaissance de cause. Cependant, s’il faut soumettre à l’instance consultative toutes les questions que pose l’espèce, il n’est pas requis de lui soumettre le texte même d’un projet de décision (C.E., 24 novembre 1977, no 18.581, Dumortier), sauf s’il s’agit de la section de législation du *Conseil d’État ou d’une autre instance dont la mission légale est précisément d’émettre un avis sur un projet de texte (pour un cas d’application, C.E., 11 mars 2002, no 104.552, De Fonseca).

S’il se produit une modification sensible des circonstances depuis que l’avis a été émis en sorte qu’il apparaît périmé, l’administration doit veiller à solliciter un nouvel avis (C.E, 30 juin 1972, no 15.408, Van De Poel ; 20 juillet 1973, no 15.987, Tumilaire).


À propos de la modification d’un avis, le Conseil d’État a jugé : « qu’aucune disposition n’interdit au fonctionnaire délégué de modifier son avis après réexamen du dossier ; que son avis est en effet une étape de la procédure administrative qui s’achève par la délivrance ou le refus du permis, étape à laquelle aucun caractère d’intangibilité n’est attaché » (C.E., 8 juin 1998, no 74.154, Michel).

Comp. C.E., 19 février 2008, no 179.868, Schröder, pour un cas dans lequel l’administration, en l’occurrence le fonctionnaire délégué en matière urbanistique devait émettre son avis dans un *délai de rigueur.



L’organe qui rend l’avis doit être compétent, régulièrement composé s’il est collégial et statuer dans le respect des formes légalement requises (voy. vo procédure collégiale).

Lorsqu’il est requis de soumettre un projet de texte à une instance consultative, p. ex. la section de législation du Conseil d’État, un nouvel avis doit être sollicité si l’administration veut apporter au projet initialement soumis des modifications substantielles indépendantes des observations ou suggestions émises dans le premier avis241.

Un nouvel avis ne doit pas être demandé si les modifications sont intervenues en réponse à des observations de la section de législation et ce, même si ces observations laissaient un certain pouvoir d’appréciation à l’autorité administrative (C.E., 25 mars 2005, no 142.684, Degueldre).

En Région wallonne, voy. le décret du 6 novembre 2008 portant rationalisation de la fonction consultative (Mon. b., 2008, p. 67.022).

2. – Le procédé de l’avis est parfois utilisé comme mécanisme de *tutelle administrative. Dans certains cas, il s’agit d’un avis que l’autorité sous tutelle doit prendre auprès de l’autorité supérieure avant de statuer (p. ex. prendre l’avis du fonctionnaire délégué avant de statuer sur une demande de permis d’urbanisme) ; dans d’autres cas, il peut s’agir d’un avis donné par une autorité tutélaire inférieure (p. ex. le *collège des bourgmestre et échevins) à l’autorité tutélaire supérieure (p. ex. le *gouverneur de province) à propos d’une décision prise par une entité décentralisée (p. ex. le conseil de l’*aide sociale) qui est soumise à l’approbation de l’autorité de tutelle supérieure. Sauf prévision législative contraire, de tels avis ne lient pas l’autorité à qui ils sont destinés. Bien que prévu dans l’intérêt de l’administration, le Conseil d’État analyse cet avis comme une formalité substantielle (C.E., 22 novembre 1956, no 5.381, a.s.b.l. Evêché de Liège, R.J.D.A., 1957, p. 208 et rapport de M. DUMONT, spéc. p. 210 in fine).

3. – Dans la procédure au *Conseil d’État, l’avis désigne l’opinion que l’*auditeur exprime oralement à l’audience après les plaidoiries des différentes parties à la cause.

4. – Voy. e.a. S. DENYS, Advisering in het bestuursrecht door publiekrechtelijke organen, Bruges, Die Keure, 2008.
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