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CHAPITRE 1°. — Les techniques de la tutelle administrative

La tutelle administrative se définit généralement comme le mode de contréle que le pou-
voir central exerce sur les collectivités ou organismes décentralisés, afin de vérifier la confor-
mité de leurs actes a la loi et & 'intérét général '.

Ce mécanisme est considéré comme 'une des caractéristiques essentielles de la décentrali-
sation territoriale >. Son existence permet de décrire la collectivité décentralisée comme une
entité autonome mais subordonnée. Autonome, parce qu’elle échappe au pouvoir hiérarchique
direct qui permettrait & I’autorité supérieure d’adresser des injonctions, d’évoquer les dossiers,
de réformer les décisions . Subordonnée, parce qu’elle reste néanmoins soumise & la vérification
systématique de la compatibilité de ses actes avec la loi et avec I'intérét général *.

Consacré dans son principe méme par Particle 162 de la Constitution, ce contrdle repose
sur plusieurs techniques juridiques : selon les cas, le controle de tutelle se traduit par des méca-
nismes d’autorisation, d’approbation, de suspension et d’annulation, ou encore de substitution
de décision. Il doit, dans tous les cas, étre prévu par un texte de nature législative.

Dans le cadre de ce premier chapitre, nous présenterons les principaux procédés de la
tutelle administrative, en veillant & les distinguer selon leur champ d’application, et surtout
selon les effets juridiques qu’ils produisent sur les décisions des autorités locales.

SECTION 1. — LA TUTELLE GENERALE :
LA SUSPENSION ET L’ANNULATION

§ 1. — Définition et effets juridiques

La suspension et 'annulation des décisions des collectivités locales constituent les princi-
pales techniques d’intervention de I'autorité de tutelle. Elles sont désignées comme les manifes-

! On se référera essentiellement & Pouvrage fondamental de J. DEMBOUR, Les actes de la tutelle administrative en
droit belge, Larcier, 1955.

2 On peut estimer qu’elle en est une condition nécessaire, mais non suffisante : M.-A. FLAMME, Droit administra-
tif, Bruylant, 1989, t. I, n° 58.

3 La distinction entre pouvoir hiérarchique et contréle de tutelle a cependant pu, & juste titre, &tre remise en
question dans beaucoup de ses dimensions traditionnellement admises : voy. J. FAVRESSE, « Déconcentration et décen-
tralisation, reflets d’'un monde disparu ¢», A.P.T., 1984, p. 15 et s.

* Plusieurs pays voisins, et notamment la France, ont supprimé le contrdle de conformité & I'intérét général et
ramené la tutelle administrative & un simple contréle de légalité. Réguliérement suggérée dans divers milieux politi-
ques, une telle réforme nécessiterait une révision de I'article 162 de la Constitution.
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tations de la « tutelle générale », pour la raison qu’elles sont applicables a la généralité des actes
des collectivités soumises & une tutelle administrative.

La tutelle générale s’applique en effet & ’ensemble des actes des organes provinciaux ° et
communaux, & ceux des intercommunales et des centres publics d’aide sociale.

Les deux procédés typiques de la tutelle générale permettent & I’autorité de tutelle d’inter-
venir pour porter atteinte & la valeur juridique d’une décision qui, dés son adoption, est juridi-
quement parfaite et exécutoire. Il s’agit donc d’une véritable « censure », ¢’est-a-dire d’un pro-
cédé par lequel le contréle de tutelle s’exerce négativement.

L’annulation est une mesure définitive dans sa nature ®. Elle permet & 'autorité de tutelle
de mettre 'acte censuré & néant, avec les entiers effets d’une annulation : I'acte annulé sera
censé n’avoir jamais existé . En outre, sauf éléments nouveaux, I'autorité décentralisée ne
pourra reproduire sans illégalité une décision identique & celle qui a été annulée ®.

La suspension permet a ’autorité de tutelle d’interdire provisoirement qu’une décision soit
mise a exécution. Par définition, cette mesure ne produit qu'un effet limité dans le temps. Le
plus souvent, les dispositions qui organisent la suspension lui attribuent également un autre
effet juridique important : elles permettent a l'auteur de I'acte suspendu de retirer celui-ci,
méme §’il s’agit d’un acte créateur de droits, sans étre limité par les principes de droit adminis-
tratif gouvernant le retrait d’acte °.

Il convient de souligner qu’en régle générale '°, les actes soumis & la tutelle de suspension
et d’annulation sont exécutoires dés leur adoption, en ce sens que I'autorité locale peut les
mettre a exécution aussi longtemps qu’aucune mesure de suspension ne lui est notifiée. Les
mesures d’exécution sont cependant adoptées, en pareil cas, aux risques et périls de 'autorité
locale, puisque 'acte reste entaché d’une certaine précarité.

Suspension et annulation constituent elles-mémes des actes administratifs susceptibles de
faire I’objet de recours auprés du Conseil d’Etat. L’autorité décentralisée, de méme que tout
tiers intéressé, pourront introduire de tels recours dont l'objet sera, tantét I’annulation de la

> Le gouverneur de province échappe cependant & ce principe : la loi provinciale n’organise pas de tutelle géné-
rale sur ses décisions. Le décret wallon du 20 juillet 1989 est ambigu sur ce point : voy. & ce propos P. GILLIAUX, Le
concours de tutelles administratives, Nemesis, 1990, p. 19-20 (note 20).

® Méme si elle peut elle-méme faire 'objet de recours et donc étre remise ultérieurement en cause, soit devant
une autorité administrative supérieure, soit devant le Conseil d’Etat. Comme exemples de recours administratifs, on
citera ceux qu’organisent les articles 16 et 20 du décret du Conseil régional wallon du 20 juillet 1989, qui permettent
de mettre en cause une décision d’annulation prise par la députation permanente a I'égard de la décision d’une autorité
communale.

" J. DEMBOUR, op. cil., p. 154 et 170. Les effets de ’annulation par autorité de tutelle sont comparables, sinon
identiques, & ceux de I'annulation par le Conseil d'Etat : P. LEWALLE, Contribution a létude de Uapplication des actes
administratifs unilatéraux dans le temps, Martinus-Nijhoff, 1975, p. 289 et s.

8 Ce comportement, qui crée un « carrousel » devenu célébre dans le cadre du dossier fouronnais, est considéré
comme « contraire au principe de la tutelle administrative » : voy. not. C.E., 23 octobre 1981, Commune de Bullange,
n° 21492 et 25 octobre 1989, Tourneur, n° 33299. Présenté en termes absolus, le principe est cependant contestable :
voy. P. GILLIAUX, op. cit., n°® 70.

® Normalement, un acte administratif créateur de droits ne peut 8tre retiré par son auteur qu’a une double condi-
tion : que I'acte retiré soit entaché d’irrégularité, et que le retrait intervienne dans un délai de soixante jours & dater
de I'adoption de I'acte. Ces principes ressortent de la jurisprudence du Conseil d’Etat, bien qu’ils soient loin d’étre una-
nimement partagés par la jurisprudence judiciaire. Lorsqu’un acte fait 'objet d’une suspension par 'autorité de tutelle,
son retrait devient légal, indépendamment de ces conditions, dans la mesure ot il est expressément autorisé par les
textes organisant la tutelle.

'% La loi prévoit le contraire dans certains cas. Ainsi, par exemple, le décret du Conseil régional wallon du 20 juil-
let 1989 (art. 14) suspend le caractére exécutoire des décisions portant attribution des marchés publics qui portent sur
un montant supérieur & 3 ou 5 millions de francs, selon la taille de la commune, jusqu’a I'expiration des délais d’exer-
cice de la tutelle générale.
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mesure de tutelle, tantdt... sa suspension ''. Le succés d'un tel recours devant le Conseil d’Etat
aura bien entendu pour conséquence de faire revivre, provisoirement ou définitivement, I’acte
qui avait été censuré par autorité de tutelle.

§ 2. — Procédure

Dans la plupart des systeémes de tutelle, la suspension constitue un préalable facultatif &
I'annulation. Parfois, elle releve de la compétence de I'autorité méme qui peut annuler 'acte ;
parfois, elle peut étre décidée par une autorité distincte.

La suspension permet en tout cas d’interdire la mise & exécution de la décision pendant
que l'autorité compétente pour annuler examine plus longuement la légalité de I'acte et sa
conformité & I'intérét général ; elle donne aussi & 'autorité décentralisée 1'occasion de retirer
son acte, ou, au contraire, de le justifier plus amplement. Mais ’annulation peut aussi interve-
nir sans étre précédée d’une telle mesure provisoire.

Le fonctionnement des procédés de suspension et d’annulation doit impérativement &tre
enserré dans des délais rigoureux, sous peine de créer une insécurité juridique permanente. C’est
pourquoi les législations organisant la tutelle déterminent systématiquement dans quel délai
(de rigueur) les mesures de suspension et/ou d’annulation doivent étre adoptées, et elles indi-
quent les limites dans lesquelles la prorogation du délai est possible. Passés ces délais, I'inter-
vention de 'autorité de tutelle est bien évidemment dépourvue de valeur 2.

Il est de pratique courante que, dés avant I'expiration du délai légal, I’autorité de tutelle
fasse savoir, par la voie d'une simple mention stéréotypée sur le dossier, qu’elle n’a pas I'inten-
tion d’intervenir et que, selon une formule usuelle, « I'acte peut sortir ses effets ». Cette mention
semble cependant, d’aprés la jurisprudence du Conseil d’Etat, dépourvue de toute valeur juridi-
que, et elle ne constituerait qu'une proclamation d’intention '*. Seul I’écoulement du délai 16gal
permettra donc aux tiers de s’assurer que 'acte de 'autorité locale est — sous réserve des
recours juridictionnels encore possibles '* — devenu définitif.

L’une des difficultés souvent rencontrées dans la pratique tient au point de départ de ce
délai légal. Généralement, ce délai court, en effet, non pas & compter de la date d’adoption de
lacte, mais & dater de sa communication aux autorités de tutelle. Une telle communication
n’est pas systématiquement imposée, la transmission de toutes les décisions s’étant avérée
impossible & gérer pratiquement, eu égard aux quantités de dossiers concernés. Certaines déci-
sions restent donc, faute d’avoir été transmises & 'autorité de tutelle, frappées d’une insécurité
juridique prolongée.

' Lexistence d’un préjudice grave et difficilement réparable, condition pour que le Conseil d’Etat ordonne la
suspension d’un acte attaqué devant lui, sera cependant rarement établie dans le chef de I'autorité décentralisée.

'? La jurisprudence est constante en ce sens.

3 C.E., 12 juillet 1979, R.A.C.E., 1979, p. 763, et 30 juin 1982, R.A.C.E., 1982, p. 1108. Ces arréts n’indiquent
cependant pas de maniére parfaitement claire si le Conseil d’Etat considere que la mention en question ne lie pas 'au-
torité de tutelle ou si, tout en constituant I'expression définitive d’un refus d’intervenir, elle ne revét pas la nature
d’'un acte susceptible de recours (ce qui correspond & une jurisprudence constante par ailleurs). En cas de revirement
d’attitude ultérieur de 'autorité, on pourrait en tout cas, & notre sens, mettre en cause la responsabilité de I’autorité
de tutelle qui a ainsi induit ainsi en erreur sur son propre comportement.

" On pense en particulier au recours auprés du Conseil d’Etat. Le délai d’introduction de ce recours est de
soixante jours & dater de la publication, de la notification ou de la prise de connaissance de I'acte par le requérant.
Mais les démarches que ce dernier aurait effectuées auprés de autorité de tutelle pour essayer d’obtenir ’annulation
de I'acte suspendent le délai de recours au Conseil d’Etat, de sorte que, dans ce cas de figure, ’acte demeure susceptible
de recours au maximum soixante jours apres I'expiration du délai légalement imparti & I'autorité de tutelle pour inter-
venir.
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En outre, la communication du dossier étant purement administrative '*, les tiers n’ont
que trés rarement connaissance de sa date exacte. Pour en étre informés, ils peuvent certes
invoquer les dispositions qui garantissent aujourd’hui le droit d’accés aux documents adminis-
tratifs '®; mais tous les problémes pratiques ne sont pas pour autant résolus, dans la mesure
o la communication des piéces nécessaires & la vérification de la date exacte de transmission
du dossier risque d’étre tardive.

Enfin, le délai 1égal imparti a ’autorité de tutelle limite le temps dont celle-ci dispose pour
se prononcer ; mais la notification de la décision adoptée peut fort bien avoir lieu apres I'expi-
ration de ce délai ‘7. Voila la source d’une autre difficulté pratique lorsqu’il s’agit d’établir avec
certitude qu'une décision des autorités locales est définitivement & I'abri de I’annulation. Le
décret du Conseil flamand du 28 avril 1993 concernant la tutelle administrative sur les com-
munes 1’élimine, en prescrivant en ses articles 31 & 33 que la décision de 'autorité de tutelle
doit étre non seulement adoptée, mais aussi adressée a 1’autorité locale dans le délai prévu.

SECTION 2. — LES TUTELLES SPECIALES :
L’AUTORISATION ET L’APPROBATION

§ 1¢. — Définition et effets juridiques

Certains actes, énumérés comme tels par la loi ou le décret '®, sont soumis & une tutelle
dite pour cette raison spéciale. Dans la quasi-totalité des cas ', il s’agit d’'un mode de contrdle
plus contraignant que la tutelle générale, qui repose sur les procédés de I'autorisation ou de
I’approbation.

L’un et autre se caractérisent par le fait que les actes sur lesquels ils s’exercent ne peu-
vent acquérir leur effet juridique entier avant I'intervention de I'autorité de tutelle. En ce sens,
on les désigne parfois comme des procédés de tutelle « préventive » *°. Dans les deux cas, la col-
lectivité locale est tenue d’attendre I'issue de la procédure de tutelle avant de mettre sa déci-
sion en ceuvre. Toutefois, une différence importante distingue l'autorisation de I’approbation.

Conformément au sens du mot dans le¢ langage commun, 'autorisation est réellement une
mesure préalable & la décision de l'autorité sous tutelle : celle-ci doit solliciter I’autorisation,
et, Payant obtenue, prendre sa décision définitive. Les « décisions » que I’autorité locale adopte-
rait sans disposer de 'autorisation requise n’existent pas comme telles, et n’ont que la valeur

15 Le Conseil d’Etat considére que seule la transmission de la décision authentifiée par I'autorité locale (& I'exclu-
sion de la communication faite & 'autorité de tutelle par un tiers) fait courir le délai d’exercice de la tutelle administra-
tive (arrét n° 25130, Petit, du 13 mars 1985). En outre, il a été jugé que la date de la transmission est celle du cachet
apposé sur le document remis au chauffeur de la commune comme accusé de réception, et non celle qui est apposée
sur le document méme par les services provinciaux (C.E., 4 décembre 1985, Commune de Woluwé-St-Pierre, n° 25933) !
11 est donc trés difficile, pour le tiers concerné, de connaitre avec exactitude le point de départ de ces délais, et par
voie de conséquence leur date d’expiration...

8 Voy. Particle 32 de la Constitution coordonnée et les textes législatifs qui lui procurent exécution. Le légis-
lateur n’a pas encore 1églé cette question pour les administrations locales ; voy. cependant I'article 1" de la loi du
11 avril 1994 relative & la publicité de I’administration.

' La notification tardive ne porte en principe pas atteinte & la validité de I'acte, et de nombreux arréts consa-
crent cette solution. Néanmoins, dans certains cas, le Conseil d’Etat a considéré que des décisions des autorités de
tutelle devenaient illégales a défaut d’étre notifiées a 1'autorité locale dans un délai raisonnable : voy. par exemple
C.E., 4 juin 1987, C.P.A.S. d’Anvers, n° 28048 et 21 mars 1989, Commune d’Auderghem, n° 32254.

8 Les tutelles spéciales requiérent un fondement législatif : C.E., 3 décembre 1963, Ville d Ostende, n° 10301 ;
3 mars 1966, Pauchet, n° 11677 ; 21 mars 1967, S. A. Ostende-Phare et extensions « Opex », n° 12295 ; 18 décembre 1990,
Fougnies, n° 36034.

19 Comme le fait observer P. GILLIAUX, op. cif., p. 22, il existe I'un ou I'autre cas de tutelles spéciales d’annula-
tion.

20 . CAMBIER, Droit administratif, Larcier, 1968, p. 453.
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d’une proclamation d’intention *'. Toutefois, une autorisation donnée a posteriori suffit & régu-
lariser la situation, et valide rétroactivement I’acte soumis & autorisation 22

Au contraire, I'approbation intervient nécessairement aprés I'adoption de la décision par la
collectivité locale, pour conférer a celle-ci sa pleine efficacité. L’acte soumis & approbation
existe et il est juridiquement parfait ; mais il est affecté d'une sorte de condition suspensive,
dans la mesure ol il ne pourra étre exécuté qu’aprés son approbation **. On pourrait donc dire
qu’avant I'autorisation, aucune décision n’existe, tandis qu’avant I’approbation, il existe une
décision dont les effets sont en suspens **. L’autorité locale ne peut méconnaitre I'existence de
sa propre décision ** et ne peut la retirer qu’en respectant les conditions du retrait des actes
administratifs *°

La décision d’approbation fait en quelque sorte corps avec I'acte approuvé. C’est ainsi que
'on considére que 'approbation rétroagit au jour de I'acte approuvé *’, sans que cette rétroac-
tivité puisse néanmoins étre invoquée & I'égard des tiers en violation de principes tels que la
légalité des peines *®

Quant au refus d’approbation, parfois dénommé « improbation », il a pour effet de priver
rétroactivement 'acte initial de toute existence juridique *, et ses effets s’apparentent donc &
ceux d’'une annulation *. Il semble cependant admis qu’en cas d’improbation, I'autorité locale
peut soumettre a4 nouveau la méme décision & 'appréciation de ’autorité de tutelle, ce qui n’est
pas le cas aprés une annulation *!

La termlnologle utilisée par le législateur est souvent impropre. Dans plusieurs cas, le
Conseil d’Etat a estimé que nonobstant I'utilisation du terme « autorisation » dans le texte
législatif, le procédé de tutelle réellement applicable était celui de I’approbation 2

La législation récente témoigne d’'une tendance marquée a réserver les tutelles spéciales &
quelques décisions essentielles de la gestion locale, telles les budgets, les comptes, le cadre et
le statut du personnel, la création méme d’une institution, etc., alors que les législations
anciennes les prescrivaient presque systématiquement pour les opérations immobiliéres. Cette
tendance s’étend aux centres publics d’aide sociale, que la loi du 5 aott 1992 a soustraits &
diverses tutelles spéciales qui alourdissaient leur gestion immobiliére.

En particulier, la tutelle d’autorisation est devenue exceptionnelle, la plupart des textes
récents prévoyant uniquement des tutelles d’approbation.

21 C.E., 20 mai 1992, s.p.7.l. Challenge Services, n° 39423.

** Cass., 24 octobre 1958, Pas., 1959, I, 202 et Ann. enr. not., 1960, p. 68, obs. DUMONT ; dans le méme sens,
Parrét du Conseil d’Etat cité a la note précédente.

23 M.A. FLAMME, op. cif., n° 60.

 (est pourquoi le défaut d’approbation n’est pas une cause de nullité de I'acte administratif soumis & approba-
tion : C.E., 25 février 1970, Colle, n° 13983 et 22 mars 1973, Meysmans, n° 15764.

% C.E., 13 mars 1992, Thomsin, n° 38980.

*® M.A. FLAMME, op. cit., n° 60, p. 131.

*" C.E., 22 mai 1970, Wintgens, n° 14131 ; 25 janvier 1973, Picart, n° 15672 ; 22 mars 1973, Meysmans, n° 15764.

% Cor. Gand, 3 décembre 1991, T.G.R., 1992, p. 69.

® CE, 13 juillet 1977, Horrie, n° 18388 et 31 mars 1982, Gillet, n° 22167.

% J. DEMBOUR, op. cit., p. 115. Sur la distinction difficile entre improbation et annulation, voy. P. GILLIAUX, op.
cit., n% 66 a 71. La question reste assez obscure, méme pour les meilleurs auteurs : voy. M.A. FLaMME, op. cit., n° 60,
p- 132.

31 C.E., 31 mars 1955, S. 4. Dumont et Fréres, n° 4199.

32 Voy. notamment, en matiére d’acquisition de biens communaux, C.E., 28 février 1955, 8. A. Ets Smets-Use et
corts, n° 4114 et, en matiére de cumul de fonctions, C.E., 25 novembre 1955, Kinique, n° 4697.
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§ 2. — Procédure

La régulation des délais d’exercice des tutelles spéciales est trés importante pour éviter des
blocages dans le fonctionnement du systéme. Le silence de I'autorité investie d’une tutelle d’ap-
probation tient en effet en suspens toutes les suites de la procédure de décision.

Lorsque la loi ne précise pas dans quels délais I'autorité de tutelle doit se prononcer, et
surtout quelle sanction §’attache & son silence prolongé, la jurisprudence se débat dans des dif-
ficultés inextricables.

Si la jurisprudence classique admettait que le silence de 'autorité de tutelle tienne indéfi-
niment en suspens I'exécution de I'acte soumis a approbation **, les décisions plus récentes met-
tent I’accent sur 'obligation de respecter, méme dans le silence de la loi, les limites d'un délai
raisonnable ; elles concluent qu’aprés I'expiration d'un tel délai, I'acte doit &tre considéré
comme définitivement improuvé. Cette solution s’est imposée en particulier dans le domaine
des décisions disciplinaires, ou le Conseil d’Etat a eu & connaitre d’abstentions persistant pen-
dant... plus de dix ans **.

Plus simples sont les cas ou le législateur tranche lui-méme la question et prévoit expressé-
ment si le silence de Pautorité de tutelle au-dela du délai légal vaut approbation ou improba-
tion. Dans les deux cas, une décision expresse intervenant apreés ’expiration du délai légal sera
entachée d’excés de pouvoir **. Les textes récents prévoient généralement que le silence de I'au- -
torité de tutelle équivaut & une approbation *°.

SEcTION 3. — LES AUTRES TECHNIQUES DE CONTROLE

§ 19. — La tutelle de substitution
et la réformation sur recours

Ces deux formes de tutelle ont pour seul point commun de permettre aux autorités supé-
rieures de prendre des décisions « & la place » des autorités locales normalement compétentes.
Elles n’intéressent guére notre propos, dans la mesure oi elles ne trouvent qu’exceptionnelle-
ment & s’appliquer dans des domaines en relation avec la pratique notariale.

Dans le cadre de la tutelle de substitution 37, I'intervention de I’autorité de tutelle est moti-
vée par la constatation que 'autorité locale reste en défaut de remplir une obligation, par
exemple d’exécuter un jugement. Il s’agit donc de pallier la carence d'une autorité locale.

Aprés avoir adressé au moins un avertissement & la commune, 'autorité de tutelle peut
alors procéder d’initiative aux mesures requises, et ce aux frais de la commune défaillante, ou
envoyer sur place un commissaire spécial investi d'un tel pouvoir de décision. Les mesures et
décisions prises par le commissaire spécial seront réputées prises au nom de la commune et cen-
sées émaner d’elle-méme **.

Les textes légaux applicables dans chaque hypothése déterminent dans quelles circons-
tances précises ce procédé de tutelle peut étre utilisé. Sa mise en ceuvre demeure rare.

Quant & la tutelle de réformation sur recours, elle vise les situations dans lesquelles la loi
permet au destinataire d’une décision du pouvoir local, d’introduire un recours organisé aupres

3 C.E., 4 juin 1953, Commune d’Ixelles, n° 2523.

34 (C.E., 2 octobre 1992, Debauve, n° 40575.

35 (.E., 1° décembre 1950, Pirard, n° 599 ; 20 janvier 1988, Agglomération bruzxelloise, n° 29191.

% Voy. les articles 33, al. 2, et 39, al. 2, du décret du Conseil régional wallon du 20 juillet 1989, ainsi que les
articles 6, al. 2, 8, §2, al. 2, et 16, al. 2, du décret du Conseil flamand du 28 avril 1993.

37 Que certains auteurs considérent comme étrangére & la notion de tutelle administrative proprement dite :
P. GILLIAUX, op. cit., n° 9.

3 (.E., 22 novembre 1966, Commune de Tewven, n° 12065.



LA TUTELLE SUR LES OPERATIONS IMMOBILIERES DES POUVOIRS LOCAUX 403

d’une autorité supérieure. Cette derniére pourra alors se prononcer en réformant, le cas
échéant, la décision rendue en premier ressort.

Il existe de nombreux exemples de ce type de procédure en matiére de discipline. (Cest
ainsi, notamment, que les membres du personnel de la police communale, faisant ’objet d’une
mesure de révocation, peuvent introduire un recours auprés des autorités supérieures.

On se trouve ici aux limites du concept méme de tutelle administrative. En effet, le propre
de la réformation sur recours est de permettre & I'autorité de tutelle de se prononcer sur le pro-
bléme dont elle est saisie avec la méme liberté d’appréciation que I’autorité de premier ressort,
¢’est-a-dire en appréciant directement et complétement les éléments tant de légalité que d’op-
portunité. La Cour d’arbitrage a cependant estimé que :

« La notion de tutelle ne s’oppose pas & ce que 'autorité fonde sa décision, en matiére disci-
plinaire, sur des circonstances et intéréts propres a I'agent. Lorsqu’il s’agit de prendre une
décision disciplinaire, de la contrdler ou de la réformer, la légalité et I'intérét général n’em-
péchent nullement la prise en compte de ces circonstances et intéréts » 3%,

L’atteinte portée ici & I'autonomie de décision du pouvoir local est donc beaucoup plus
significative que dans les autres techniques de tutelle.

§ 2. — Les controles issus de préoccupations financiéres

Les réalités financiéres ont généré I'apparition de modes de contrdle administratif qui, s'ils
ne sont pas d’une nature aussi fondamentale que la tutelle administrative, n’en revétent pas
moins une grande importance pratique *°.

On mentionnera tout d’abord les nombreuses interventions des pouvoirs subsidiants. Cha-
que fois que la décision d’une autorité locale touche & des travaux ou & des activités bénéficiant
de subsides régionaux, fédéraux ou communautaires, elle peut 8tre soumise & des procédés d’au-
torisation ou d’approbation prévus par les textes particuliers qui organisent ’octroi de ces res-
sources financiéres. Les procédures relatives a ce qu’il est convenu d’appeler les « travaux subsi-
diés » en témoignent de fagon particuliérement nette, et elles se déroulent d’ailleurs en relation
étroite avec la procédure de tutelle proprement dite.

Sur le plan des principes, les autorisations ou approbations requises par les textes qui orga-
nisent 'octroi de subsides ne sauraient cependant revétir la méme signification que celles qui
sont requises en vertu de la législation sur la tutelle administrative. Leur portée est unique-
ment en relation avec 'octroi du subside : le refus d’approbation du pouvoir subsidiant a pour
effet de priver le pouvoir local du bénéfice de la subvention, mais il ne porte pas atteinte a
la valeur juridique de la décision adoptée par ce dernier.

Par ailleurs, certaines communes et certains centres publics d’aide sociale sont soumis &
des modalités particuliéres de tutelle administrative, dans la mesure o leur situation financiére
difficile les a conduits & devoir élaborer un plan d’assainissement *' et & contracter par I'inter-
médiaire des Régions des emprunts spéciaux.

En Région wallonne, les conventions d’octroi des préts prévoient que ces communes sont
alors placées sous le contrdle permanent d’un «inspecteur régional », travaillant généralement
sur place, dont le role consiste & vérifier 'adéquation des décisions adoptées par les autorités
locales avec les dispositions du plan d’assainissement. Le visa de I'inspecteur régional est requis
pour toute décision & incidence financiére.

% C.A., 22 décembre 1988, n° 69, Rec., p. 733, point 6.B.9.

0 M. FYON, « Les mesures d’assainissement budgétaire et I'autonomie communale », Ann. dr., 1988, p. 35 et s.

*! Voy. le décret du Conseil régional wallon du 3 juin 1993 relatif aux principes généraux du plan de gestion des
communes a finances obérées.
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Néanmoins, 'inspecteur régional ne dispose pas de prérogatives de tutelle particuliéres, et
I'absence de son visa n’est pas juridiquement sanctionnée. Le cas échéant, il lui appartient seu-
lement d’en référer aux autorités de tutelle afin que celles-ci mettent en ceuvre leurs propres
compétences. L’inspecteur régional constitue donc le relais privilégié des autorités de tutelle ©
mais il n’exerce pas de fonctions propres de contrdle.

En Région bruxelloise, I'intervention des inspecteurs régionaux est régie par des principes
similaires, mais elle trouve un fondement légal dans I’article 38 de la loi du 16 juin 1989 por-
tant diverses réformes institutionnelles. En Région flamande, les communes qui émargent au
Fonds flamand de financement connaissent un régime de tutelle particulier sur les décisons
budgétaires, mais font 'objet également d’un contréle permanent destiné & vérifier le respect
des plans d’assainissement *.

Enfin, pour les communes relevant encore de la compétence de I'Etat, Particle 254 de la
nouvelle loi communale prévoit un régime plus autoritaire, en disposant simplement que I’auto-
rité de tutelle peut prendre, & 'égard des communes dont le budget n’est pas en équilibre,
« toute mesure de nature & diminuer les dépenses et augmenter les recettes ».

CHAPITRE 2. — Les particularismes régionaux
en matiére de tutelle administrative

La tutelle administrative est aujourd’hui régie par de nombreux textes législatifs. D’une
part, chaque type d’institution locale connait son propre régime de tutelle ; d’autre part, la
régionalisation de la matiére a provoqué une diversification des régles applicables. Si les grands
traits de la matiére restent communs, il n’en va plus de méme du détail des régles applicables,
en particulier sur le plan de la procédure et des délais.

Nous récapitulerons ici briévement les principes de répartition des compétences en matiére
de tutelle administrative (sect. 1) ; ensuite, nous indiquerons les législations applicables aux
diverses institutions locales du pays (sect. 2).

SECTION 1. — LA REPARTITION DES COMPETENCES
EN MATIERE DE TUTELLE ADMINISTRATIVE

§1¢. — Sur les provinces et les communes

L’article 162, alinéa 3, de la Constitution permet au législateur spécial de confier aux Com-
munautés ou aux Régions la compétence en matiére de tutelle administrative sur les provinces
et les communes. Il prévoit en effet que :

« En exécution d’'une loi adoptée & la majorité prévue a 'article 4, dernier alinéa, I’organi-
sation et I'exercice de la tutelle administrative peuvent étre réglés par les Conseils de Com-
munauté ou de Région. »

Donnant suite a cette disposition, la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aoft
1980 détermine en son article 7 la répartition des compétences en matiére de tutelle.

C’est aux Régions qu’elle attribue la compétence de principe pour organiser et exercer la
tutelle sur les provinces, les communes et les agglomérations et fédérations de communes.
Depuis les modifications de 1988, la compétence régionale s’est donc étendue & I'ensemble du

42 Pour les communes ou C.P.A.S. dont la situation financiére n’est pas obérée, le contrdle de tutelle s’exerce
sur base de piéces transmises par les autorités locales. Il ne fait donc pas intervenir de « commissaire du gouvernement »
qui assumerait un role de contrdle sur place.

43 Art. 14, §2, du décret du 28 avril 1993.
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reglement de la matiére et non plus, comme auparavant, au seul domaine de la réglementation
des « procédures » de tutelle. Les Régions sont compétentes pour régler la tutelle administrative
dans son ensemble, méme si cela suppose dans une certaine mesure un empiétement sur la légis-
lation relative aux institutions communales elles-mémes **.

Toutefois, la compétence des Régions connait des limitations de deux ordres.

Les premiéres limitations sont d’ordre territorial *°. En effet, un certain nombre de collec-
tivités locales sont soustraites en tout ou en partie & la compétence régionale. Ainsi en va-t-il
des communes de la région de langue allemande, pour lesquelles I'organisation et I'exercice de
la tutelle restent du ressort des autorités fédérales. Ainsi en va-t-il, aussi, de certaines com-
munes & statut linguistique spécial *°, pour lesquelles I'organisation de la tutelle est confiée &
I'autorité fédérale, tandis que I'exercice de celle-ci appartient a la Région. Ces deux exceptions
se justifient par le souci d'une protection des minorités linguistiques & I'égard des autorités

régionales dont relévent les communes concernées.

La seconde limitation & la compétence régionale est de nature matérielle. En effet, seule
la tutelle administrative dite ordinaire est du ressort des Régions. Les tutelles spécifiques, au
contraire, relévent de 1’Etat, de la Communauté ou de la Région, selon la matiére dans laquelle
elles 'inscrivent. Cette distinction, créée pour les besoins de la réforme de I'Etat, souléve de
nombreux problémes *’.

La loi spéciale définit la tutelle ordinaire comme

«toute forme de tutelle instituée par la loi communale, la loi provinciale ou la loi du
26 juillet 1971, en ce qui concerne notamment les budgets, les comptes annuels, les cadres
du personnel ».

On en déduit, a contrario, que les tutelles spécifiques sont celles qu’organisent des lois par-
ticuliéres.

La définition ainsi énoncée par la loi spéciale péche manifestement par son formalisme.
Reposant sur un critére que le législateur lui-méme pouvait modifier, elle s’est avérée quasi-
ment impraticable. Force est donc de rechercher une définition des concepts de tutelle ordinaire
ou spécifique qui, sans trahir I'intention du législateur spécial, ne se heurte pas & la méme
impasse.

Dans cette perspective, jurisprudence et doctrine cherchent & préciser la ligne de partage
entre la tutelle « ordinaire », destinée a présider aux décisions qui concernent la gestion commu-
nale en général, et la tutelle « spécifique », destinée & assurer la gestion cohérente de matiéres
particuliéres. Pour ces derniéres, les trois facettes du pouvoir central — Etat, Communauté et
Région — seront tour a tour compétentes selon la matiére concernée.

Il apparait en tout cas que la tutelle spécifique ne peut se présenter que comme une tutelle
d’approbation ou d’autorisation, voire sous d’autres formes plus coercitives. Les procédés de
la suspension et de 'annulation paraissent voués a la qualification de tutelle ordinaire 4,

§ 2. — Sur les centres publics d’aide sociale

L’exercice de la tutelle sur les centres publics d’aide sociale a été confiée dés 1980 aux
Communautés, au titre de leur compétence pour la politique d’aide sociale.

* C.A., 13 mai 1992, n° 43/92.

5 Art. 7, al. 2, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aofit 1980.

16 Cest-a-dire les communes de Drogenbos, Kraainem, Linkebeek, Rhode-St-Genése, Wemmel, et Wezembeek-
Oppem (dites communes périphériques), Comines-Warneton et Fourons.

*7 Voy. not. P. GILLIAUX, op. cit., n 91 et s.; P. NTHOUL, « La commune et le C.P.A.S. & la suite de la réforme
de 1993 », Mouwv. comm., 1994, p. 67 & 76.

8 Dans ce sens, C.E., n° 25 539, du 28 juin 1985
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Ce n’est cependant que lors des réformes institutionnelles de 1993 que les Communautés
se sont vu reconnaitre en la matiére une compétence normative. Le nouvel article 5, § 1°, 11,
2°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aolt 1980 permet en effet aux Commu-
nautés de légiférer en ce qui concerne « les regles organiques des centres publics d’aide sociale »,
en ce compris 'organisation de la tutelle administrative sur ceux-ci *.

Compte tenu des transferts de compétences décidés en 1993 par la Communauté frangaise,
cette disposition a pour effet de confier a quatre législateurs différents le reglement de cette
question : la Communauté flamande pour les C.P.A.S. de la région de langue néerlandaise, la
Communauté germanophone pour les C.P.A.S. de la région de langue allemande, la Région wal-
lonne pour les C.P.A.S. de la région de langue frangaise et la Commission communautaire com-
mune pour les C.P.A.S. de la région bilingue de Bruxelles-capitale.

§ 3. — Sur les autres institutions locales

La tutelle sur les intercommunales peut, depuis 1980, étre réglée et exercée par les auto-
rités régionales *°, chacune dans son ressort territorial ®'. Depuis 1993, les Régions sont d’ail-
leurs devenues compétentes pour ’ensemble de la législation organique des intercommunales,
un accord de coopération étant obligatoire pour ce qui concerne les intercommunales dont le
ressort dépasse les limites d’une Région **.

Les autres institutions en relation avec les pouvoirs locaux ne sont pas soumises a une
tutelle administrative légalement organisée. Tel est le cas, en particulier, des a.s.b.l. dites com-
munales **. Bien qu’il ait parfois été soutenu que de telles institutions étaient soumises par
extension & une tutelle administrative **, cette thése ne nous parait pas défendable, compte
tenu du principe de légalité .

On doit également relever que les futures régies communales autonomes et leurs filiales
échappent, de méme, & tout procédé de tutelle administrative °°.

SECTION 2. — LES TEXTES APPLICABLES
EN REGION WALLONNE ET EN REGION FLAMANDE

§ 1. — En Région wallonne

La tutelle ordinaire sur les communes de la Région wallonne est réglée par le décret du
Conseil régional wallon du 20 juillet 1989 et son arrété d’exécution du 14 novembre 1991. Ces
textes réglent de maniére exhaustive la tutelle générale, les tutelles spéciales et les tutelles de
substitution et de réformation.

On doit cependant excepter du champ d’application de ce texte les communes de la région
de langue allemande, qui sont soumises aux dispositions de la nouvelle loi communale, en parti-
culier en ses articles 264 et suivants, de méme que la commune de Comines-Warneton, égale-
ment visée par la nouvelle loi communale.

* Voy. notre contribution in La Belgique fédérale, Bruylant, 1994, n® 335 et s.; P. NIHOUL, art. cité.

50 Ibid., p. 278.

51 Pour un apergu des problémes soulevés par cette disposition, voy. J. VAN HAEVERBEEK, Les intercommunales,
Nemesis, 1988, n® 3 et s.

52 Art. 6, § 1°7, VIIL, et art. 92bis, § 2, d, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aott 1980.

5 Sur cette notion, voy. principalement P. LEWALLE, « Les a.s.b.]l. communales : organisation, missions et
contrdle», 4.P.T., 1986/2, p. 154 et s.

5 R.P.D.B., v° Communes, n° 115.

% Voy., en ce sens, P. LEWALLE, art. cité, p. 156.

5 Voy. M. BOVERIE, « Les régies communales », Mouv. commun., 1995/6-7, p. 337 et s., et notre étude, « La démo-
cratie locale et les organismes locaux d’intérét public », Rev. dr. commun., 1995, 4-5, p. 281 et s.
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Les provinces de la Région wallonne sont visées par le décret du 20 juillet 1989, a I'excep-
tion toutefois du Brabant wallon, qui n’est pas cité, et pour cause, dans le champ d’application
de celui-ci. Comme le législateur régional n’a abrogé la loi provinciale qu’en ce qui concerne
les quatre provinces nommément citées par I'article 1°" du décret, force est de constater que
la nouvelle province reste soumise aux articles 86 & 90 de la loi provinciale, le Gouvernement
régional se substituant toutefois au Roi dans 'application de ces textes. Une autre interpréta-
tion ne pourrait étre soutenue que par analogie, en présumant que I'intention du législateur
régional n’était pas de créer une telle disparité de traitement entre les diverses provinces.

Les intercommunales de la Région wallonne, y compris celles qui couvrent le territoire de
la région de langue allemande, sont également visées par le décret du 20 juillet 1989, en ses
articles 37 & 39. Le législateur a cependant limité le champ d’application du décret aux inter-
communales dont le ressort ne dépasse pas les limites de la Région, et il a exclu celles dont
la Région elle-méme est membre *”. Pour ces deux catégories d’intercommunales, ¢’est encore
la loi du 22 décembre 1986 relative aux intercommunales qui trouve a s’appliquer ; 'exercice
des prérogatives de tutelle qui y sont prévues devrait revenir aux Gouvernements concernés,
agissant dans le cadre d’un accord de coopération °®.

Quant aux centres publics d’aide sociale, ils restent actuellement soumis aux dispositions de
la loi du 8 juillet 1976, modifiée par le décret du 6 avril 1995.

§ 2. — En Région flamande

La tutelle ordinaire sur les communes de la Région flamande est réglée par le décret du
Conseil flamand du 28 avril 1993, auquel il faut adjoindre les dispositions du décret du 24 juil-
let 1991, qui regle spécialement les mesures de tutelle applicables aux décisions disciplinaires
a Iégard de membres du personnel communal.

Sont soustraites & ces dispositions, les communes périphériques ainsi que la commune de
Fourons, dont le régime de tutelle est réglé par la nouvelle loi communale. Comme on le sait,
le régime applicable & Fourons (ainsi qu’a Comines-Warneton) se singularise par 'intervention
du college des gouverneurs de province, destinée & limiter les frictions communautaires & I'occa-
sion de l'exercice de la tutelle.

Les provinces flamandes sont soumises au dispositions du décret du Conseil flamand du
22 février 1995.

La tutelle sur les intercommunales de la Région flamande est régie par la loi du
22 décembre 1986, jusqu’a une éventuelle modification décrétale, et les centres publics d’aide
sociale sont sous 'empire de la loi du 8 juillet 1976. Dans 'application de ces dispositions, il
convient cependant d’opérer les transpositions adéquates, et de substituer au Roi le Gouverne-
ment régional.

§ 3. — En Région de Bruxelles-capitale

Les communes de la Région de Bruxelles-capitale se trouvent dans une situation particulie-
rement inconfortable quant a leur régime de tutelle administrative. En effet, le législateur
régional n’a encore pu adopter & ce jour aucune ordonnance réglant cette matiére.

57 Sur les intercommunales interrégionales, voy. la contribution de S. GILQUART, in Les intercommunales & lheure
des Régions, CIRIEC, 1994, p. 105 et s. ; voy. aussi, dans le méme ouvrage, la contribution de Ph. Coenraets consacrée
au probléme de la participation des Régions & des intercommunales, p. 91 et s.

% L’article 6, § 5, al. 1", de la loi spéciale prévoyait Iadoption de telles décisions de commun accord entre les
Gouvernements respectifs ; mais cette disposition a été abrogée sur ce point par la loi spéciale du 16 juillet 1993.
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Or, a I’époque ou la loi communale a fait 'objet d’une coordination, intitulée « Nouvelle
loi communale », le législateur national n’était déja plus compétent pour légiférer sur la tutelle
administrative a I’égard de la généralité des communes : la régionalisation de la matiére date
de la loi spéciale du 8 aotit 1988. C’est pourquoi la nouvelle loi communale ne vise que les com-
munes qui relévent de la compétence fédérale, soit les communes & statut linguistique spécial
et celles de la Région de langue allemande.

Les communes bruxelloises restent donc soumises aux dispositions de la loi communale,
telle qu’elle était en vigueur avant la coordination... dispositions qui sont devenues introu-
vables dans les Codes ! La procédure de tutelle est précisée par I'article 56 de la loi du 26 juillet
1971.

Cette situation devrait se trouver prochainement modifiée, par I’adoption d’une ordon-
nance qui réglerait la tutelle ordinaire sur les communes bruxelloises.

Pour les intercommunales et les centres publics d’aide sociale, les législations fédérales (res-
pectivement lois des 22 décembre 1986 et 8 juillet 1976) restent actuellement applicables jus-
qu’a I'éventuelle intervention du législateur régional.

CHAPITRE 3. — Problémes en relation
avec la pratique notariale

En termes pratiques, effet principal de la tutelle administrative est de faire peser sur les
décisions des autorités locales I'incertitude inhérente & l'existence de systémes de contrdle a
posteriori. Cette caractéristique est commune aux tutelles d’annulation et d’approbation ; seule
la tutelle d’autorisation, devenue tres rare, évite cette incertitude puisqu’elle subordonne la
validité de la décision méme & une autorisation préalable.

Dans la plupart des cas, le probléme qui se posera au notaire est de devoir donner suite
a une décision de vente, d’achat, d’échange, de constitution de société, etc., adoptée par une
institution locale, en tenant compte de I'éventualité d’une suspension, d’une annulation ou,
plus rarement, d’'une improbation de cette décision par les autorités de tutelle.

Nous situerons tout d’abord en termes généraux comment se définit I'effet des actes de
tutelle administrative sur les engagements contractuels. Ensuite, nous essaierons de conseiller
les clauses susceptibles de fournir aux parties une sécurité juridique maximale.

SECTION 17. — L’EFFET DE LA TUTELLE ADMINISTRATIVE
SUR LES ENGAGEMENTS CONTRACTUELS

§ 1. — Actes administratifs et contrats :
la motion d’acte détachable

Pour mesurer exactement les termes du probléme, il faut rappeler la distinction subtile —
certains diront sybilline — que le droit administratif établit entre la décision prise par une
administration publique de conclure un contrat (décision qui constitue un acte administratif
unilatéral) et la conclusion méme de ce contrat (laquelle reléve bien évidemment du domaine
contractuel). La décision de contracter est considérée comme un acte « détachable » du contrat,
et peut &tre soumise a ce titre a un régime juridique distinet de celui du contrat lui-méme.
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Cette notion a été élaborée essentiellement par le Conseil d’Etat, dans le cadre du conten-
tieux de I’annulation. Incompétent pour connaitre des recours dirigés contre des contrats °°, le
Conseil d’Etat estime, & Iinstar du Conseil d'Etat de France, que les décisions qui concourent
a la conclusion d’un contrat peuvent étre distinguées de celui-ci et constituent, par elles-
mémes, des actes unilatéraux susceptibles de recours *

L’illustration la plus frappante de cette théorie se trouve dans la matiére des marchés
publics : elle permet en effet au Conseil d’Etat de connaitre des recours dirigés contre le choix
du soumissionnaire d’'un marché public, et cela en dépit de la nature manifestement contrac-
tuelle de la relation juridique qui est nouée entre I’administration et 'entrepreneur. De méme,
la décision de mettre un bien en vente ou en location sont des actes détachables 5.

L’application de cette distinction permet au requérant d’obtenir ’annulation de I'acte
détachable. Mais celle-ci laisse, par définition, subsister le contrat conclu sur cette base.

Lefficacité du recours auprés du Conseil d’Etat trouve 13 ses limites. Le requérant, ayant
obtenu satisfaction devant la juridiction administrative, n’aura pas pour autant fait établir la
nullité du contrat. C’est pourquoi les demandes de suspension des décisions d’attribution de
marchés publics sont, dans la plupart des cas, rejetées lorsqu’elles ont déja été notifiées a 1’ad-
judicataire et que, de ce fait, le contrat civil est déja conclu : la suspension de I’acte détachable
laisserait subsister le contrat civil déja conclu, et n’empécherait donc pas la réalisation dun
préjudice grave et difficilement réparable %

Cela étant, la question de savoir si le requérant peut obtenir devant les juridictions judi-
ciaires ’annulation ou la suspension du contrat, ou §’il doit se contenter d’une indemnisation %,
reste douteuse.

La tendance traditionnellement dominante refuse & ’entrepreneur évincé la possibilité de
faire valoir le droit & une réparation en nature, et justifie cette solution principalement eu
égard a I'absence de droit subjectif & I'attribution du marché *

Certaines décisions récentes vont a l’encontre de cette tendance. La cour d’appel de
Bruxelles, statuant en référé, a considéré que la violation de la législation sur les marchés
publics, constatée par le Conseil d’Etat dans un arrét de suspension, constituait le fondement
d’une nullité absolue de la convention, de sorte que I'entrepreneur évincé pouvait obtenir en
référé Tinterdiction d’exécuter le marché . Une décision prudente du tribunal civil de Liége
semble aller dans le méme sens quant au fond, tout en donnant tort & I'entrepreneur en I'es-
péce, eu égard & la balance des intéréts en présence

% Le contentieux des contrats reléve en effet du domaine des droits subjectifs, que les articles 144 et 145 de la
Constitution réservent aux cours et tribunaux. La compétence du Conseil d’Etat n’est que subsidiaire par rapport &
la compétence générale du pouvoir judiciaire, de sorte que si l’objet véritable d'un recours en annulation est de se pro-
noncer sur la validité ou sur I'exécution d’un contrat, le Conseil d’Etat se déclare systématiquement incompétent : voy.
not. J. Sarmox, Le Conseil d’Etat, Bruylant, 1994, p. 259 et s., et la jurisprudence citée.

% Pour de plus amples développements, voy. M. PAQUEs, De Vacte unilatéral au cantrat dans Uaction administra-
tive, Story-Scientia, 1991, p. 183 et s.

" En revanche, le licenciement d’agents sous contrat de travail n’est pas considéré comme tel : v. not. C.E.,
27 oct. 1993, Demolin, n° 44741, Rev. dr. comm., 1994/1, p. 48, et Cass., ch. réunies, 17 nov. 1994, J.7T., 1995, 164.

2 C.E., 13 juillet 1990, s.p.r.l. Marcel Coulier, n° 35459 ; 22 mai 1991, S.4. Europese Technologies, n® 37039,
Entr. et dr., 1992, p. 252, avis STEVENS ; 27 octobre 1993, S.A4. Protection intégrale, n° 44766.

% Qui, lorsqu’il s’agit d’'un marché passé par adjudication, est fixée forfaitairement par la loi 4 10 % du montant
de celui-ci.

® FrLaMME, MATHET ot FrLamme, Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, 1986, p. 237 ;
Ph. GERARD, « La responsabilité des pouvoirs publics en matiére de travaux publics », in Questions d actualité en matiére
de travaux publics, Recyclage en droit des Facultés universitaires St-Louis, 1989, p. 45 et 60 ; Bruxelles, 28 octobre
1985, J.T., 1987, p. 271.

% 25 mars 1993, Entr. et dr., 1993, p. 233.

% 24 novembre 1995, Enir. et dr., 1996, p. 228.
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En revanche, dans le cadre de la célébre affaire des bus wallons, 'entrepreneur évincé n’a
pu obtenir & ce jour de faire obstacle & I'exécution du contrat conclu *. L’évolution du droit
communautaire des marchés publics joue, dans ce domaine, un réle particuliérement impor-
tant.

La construction jurisprudentielle de I'acte détachable trouve donc son origine et ses appli-
cations dans le contentieux objectif de 'annulation (et aujourd’hui de la suspension). On pour-
rait cependant penser que la notion est parfaitement transposable au domaine de la tutelle
administrative, en tous cas lorsque celle-ci emprunte les voies de la tutelle générale : il s’agit,
ici aussi, de suspendre ou d’annuler, a posteriori, des décisions administratives pouvant concou-
rir & la conclusion d’un contrat.

Toutefois, comme nous allons le voir, la jurisprudence semble appréhender sous un jour
un peu différent le probléme de 'effet des interventions de 'autorité de tutelle sur les contrats
conclus par les pouvoirs subordonnés.

§ 2. — Les suites de Uannulation ou de I’'tmprobation
par Uautorité de tutelle

A. — Généralités

Pour décrire les effets de 'intervention de I'autorité de tutelle sur les engagements des
pouvoirs locaux, il est traditionnellement fait appel & une sorte d’analogie avec la condition
suspensive ou la condition résolutoire. L’approbation constituerait une sorte de condition sus-
pensive, puisque 'acte soumis & approbation ne peut étre exécuté avant que I’approbation n’ait
été donnée. L’annulation jouerait le réle d'une condition résolutoire.

Si tentant que soit le paralléle avec les institutions du droit civil, il s’avére cependant pré-
senter plusieurs failles . La plus significative nous semble résider dans la nature méme des ins-
titutions en cause. Les conditions sont des modalités des obligations, nécessairement prévues
et convenues par les parties ; la tutelle administrative est une institution légale, touchant des
actes administratifs, et que les parties n’ont pas nécessairement intégrée expressément dans
leurs conventions. Assimiler les conséquences d’une institution légale & celles d’une disposition
contractuelle parait, en soi, contestable.

Quoi qu’il en soit, notre propos dans le cadre de la présente étude n’est pas de refaire la
théorie des effets de la tutelle administrative, mais bien de circonscrire aussi clairement que
possible la portée des problemes pratiques que sa mise en ceuvre peut susciter. Aussi nous atta-
cherons-nous surtout & examiner attentivement la jurisprudence récente dont nous avons
connaissance.

B. — Ezamen de la jurisprudence

11 faut tout d’abord évoquer I'arrét remarqué de la Cour de cassation du 5 juin 1981 *.

\

Dans cette affaire, la commune avait procédé & une adjudication et désigné un entrepre-
neur, auquel sa désignation avait été notifiée « sous réserve d’approbation » (les travaux de Ies-
péce étant & I’époque soumis & I'approbation de I'autorité de tutelle) ; I'issue de la procédure
d’approbation devait lui étre communiquée dans les 120 jours. Or, des avant 1’écoulement de
ce délai, la commune, s’apercevant qu’elle n’obtiendrait pas ’approbation requise, abandonne

57 Prés. C.J.C.E., 22 avril 1994, J.T., 1994, p. 691 et Civ. Namur (réf.), 24 aolit 1994, J.7T., 1994, p. 693, obs.
FLAMME.

% Voy. les observations éclairantes de X. DIEUX, note sous Cass., 5 juin 1981, 4.P.T., 1984, p. 145 et s.

9 4. P.T., 1984, p. 139 et s.
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\

la procédure et procéde a une nouvelle adjudication, de laquelle I’entrepreneur est évincé.
Ensuite seulement, intervient 'improbation prévisible.

Statuant sur la demande de I'entrepreneur, la cour d’appel d’Anvers ™ avait estimé qu’il
ne pouvait mettre en cause la responsabilité de la commune, dans la mesure ou la premiére
adjudication n’avait été notifiée que sous la réserve d’une approbation qui fit ultérieurement
défaut. La Cour de cassation, au contraire, estima que la commune était tenue d’indemniser
I'entrepreneur dans la mesure ou elle avait manqué a des obligations contractuelles ; la condi-
tion suspensive de I’approbation n’empéchait pas ces obligations d’exister, de sorte que la com-
mune y avait manqué, pendente conditione, en décidant d’entamer une nouvelle procédure d’ad-
judication.

L’enseignement de cet arrét, sur le plan pratique, est clair : la convention conclue sous une
condition suspensive (en l'occurrence expressément prévue) existe, et les parties ne peuvent
s’en délier aussi longtemps que dure I'incertitude sur la réalisation de la condition. Ce qui est
en cause, ce sont les obligations des parties durant cette période d’incertitude :

« I’omission de remplir lesdites obligations tant que la condition est pendante peut donner
lieu a des dommages et intéréts, dés lors que I'inexécution demeure la cause du dommage,
bien qu’entre-temps la convention ait cessé d’exister. »

La solution retenue par la Cour de cassation n’aurait donc pas nécessairement été identi-
que si la commune avait attendu I'improbation avant de recommencer la procédure.

Une deuxiéme affaire, trés similaire, se rencontre plus récemment "', Ici aussi, une com-
mune procede a une adjudication, et notifie sa désignation a I’adjudicataire sous réserve d’ap-
probation. Ladite approbation n’intervient pas, mais aucune improbation expresse n’est appa-
remment prononcée "°. La commune abandonne la procédure et la recommence, sur des bases
un peu différentes ; elle désigne un autre entrepreneur et obtient cette fois 'approbation de
Pautorité de tutelle.

Réformant la décision du premier juge, la cour d’appel de Liége applique la jurisprudence
de arrét du 5 juin 1981, en considérant que la premiére convention était parfaite pendente
conditione et que la ville n’avait pu valablement s’en dédire . L arrét ajoute cependant un élé-
ment & ce raisonnement en considérant que :

« Dépourvue d’effet rétroactif, la défaillance de la condition laisse subsister pour le passé
I'obligation conditionnelle et le contrat dont elle provenait ; cette obligation ne s’éteint que
pour I'avenir [...]. On se trouve, deés lors, dans une situation semblable & celle qui résulte
de toute dissolution d’un contrat sans rétroactivité et il n’est pas contesté en pareil cas
que, méme apreés la survenance de la cause de dissolution, la responsabilité contractuelle
des parties peut encore étre mise en ceuvre, spécialement pour des faits antérieurs & cette
dissolution. »

La cour parait donc considérer que I'effet de I'improbation (du reste non prononcée expres-
sément) est plutdt celui d’'une résiliation non rétroactive. Elle retient, de ce fait, I’existence
d’une responsabilité contractuelle de la ville.

019 décembre 1979, Entr. et dr., 1981, p- 295.

i Liege, 13 juillet 1990, Entr. et dr., 1993, p. 58 et J.L.M.B., 1991, p. 1046 ; Cass., 18 février 1993, Rev. dr. com-
mun., 1994, p. 16, et Pas., I, p. 187.

™ On se trouvait donc dans la situation génante d’une incertitude prolongée, situation que les texte légaux
récents rendent de plus en plus rare en prévoyant expressément que ’expiration d’un délai vaut approbation ou impro-
bation tacites (voy. supra, chap. I¢).

™ La cour estime que les motifs de I'abandon de la procédure, prérogative expressément prévue par la législation
sur les marchés publics, n’étaient pas légalement admissibles. Elle constate donc ainsi I’existence d’une véritable viola-
tion des obligations contractées envers le premier entrepreneur.
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La Cour de cassation confirme I’arrét, sans s’approprier cependant tous les motifs de celui-
ci; elle se borne a souligner, comme dans 'arrét du 5 juin 1981, que :

« Tant que la condition est pendante, 'acte de ’autorité subordonnée est valable et com-
plet et que, seule, son exécution est suspendue. »

Nous avons relevé une troisiéme espéce '*, en relation plus directe avec la pratique nota-
riale, puisqu’elle concerne une convention de bail emphytéotique.

Le conseil communal avait arrété un projet de bail emphytéotique et obtenu & ce sujet
I'approbation de I'autorité de tutelle. Le colléege échevinal, exécutant ces délibérations, fit pro-
céder a I’établissement de I’acte notarié, mais celui-ci ne reprenait pas 'une des clauses prévues
par le projet approuvé, précisément une clause résolutoire expresse.

Ultérieurement, I’emphytéote fit faillite et I'institution bancaire qui §’était portée caution
de ses engagements invoqua la nullité de la convention, en raison de 1’absence d’approbation
du texte du bail finalement conclu entre les parties.

La cour d’appel de Liége lui donna raison, considérant que la modification introduite était
de nature a porter atteinte a 'appréciation de 'autorité de tutelle et que, & défaut d’approba-
tion sur le texte exact du bail, la convention était frappée de nullité absolue, étant conclue en
méconnaissance d’une formalité d’ordre public. La Cour estime que :

« Avant ou sans 'approbation, toute mesure d’exécution de la décision est annulable ou
inexistante ; cette nullité ou cette inexistence peut étre invoquée par tout intéressé comme,
en lespeéce, la caution. »

Saisie d'un pourvoi qui préconisait au contraire I'existence d’une simple nullité relative,
la Cour de cassation le rejeta, en déclarant que :

« La tutelle administrtative n’est pas instituée en vue de la protection des intéréts de la
personne publique décentralisée dont les actes sont soumis & 1’autorisation ou a I'approba-
tion de I'autorité de tutelle ; I'intervention de celle-ci est destinée & lui permettre de véri-
fier la conformité de I'acte & la loi ou a 'intérét général, de sorte que le défaut d’autorisa-
tion ou d’approbation peut étre invoqué, non seulement par la personne de droit public
décentralisée, mais par tout intéressé. »

La Cour consacrait donc par 14 une conception plus publiciste de la tutelle administrative,
mettant 'accent sur ses finalités ™.

Une quatrieme affaire met en cause une tutelle d’approbation toute particuliére, étrangére
aux pouvoirs locaux . Il s’agit d’une affaire dans laquelle 'Etat avait conclu avec la ville de
Bruxelles une convention d’échange immobilier, opération qui, compte tenu de la valeur des
biens cédés, était soumise & 'approbation législative en vertu de la loi domaniale. Aprés un
échange de courriers actant le consentement des deux parties, I'Etat, ayant entre-temps regu
d’autres offres, se refusait & la passation de l'acte authentique. La « convention », concrétisée
par I'échange de lettres, ne comprenait aucune disposition expresse réservant 1’approbation
législative.

Le tribunal civil de Bruxelles a estimé que la convention était parfaite, et il a condamné
I'Etat & la passation de l'acte authentique, le jugement tenant lieu de titre 4 défaut d’exécu-
tion. L’enjeu du litige, lié & une opération de promotion immobiliére entamée par la ville, était

™ Liége, 9 mars 1990, Rec. gén. enr. mot., 1990, p. 491, obs. D.S. et Cass., 20 février 1992, Pas., I, 551.

" On peut rapprocher le probléme de celui que soulévent, & I'échelon des administrations centrales, les contrdles
administratifs et budgétaires et celui de la Cour des comptes : voy. P.J. DELAHAUT, « Les contrdles non juridictionnels
des décisions en matieére de commandes publiques », in Les commandes publiques, CIEAU-CREADIF, 1980, p. 225 et s.,
spéc. p. 252 et s.

" Civ. Bruxelles, 9 janvier 1992, Entr. et dr., 1996, p. 186, obs. D.B. FLOOR.
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non seulement la passation de 'acte, mais surtout la réalisation effective du transfert de pro-
priété et le paiement du prix.

Comme le fait observer M. Floor ", la solution retenue par le tribunal rejoint une pratique
constante dans la gestion des biens domaniaux : I'approbation législative se réduit & une forma-
lité, le législateur étant systématiquement placé devant le fait accompli. Une telle solution
amene évidemment & s’interroger sur la pertinence du systéme.

Enfin, relevons une décision en référé du tribunal civil de Namur ™ qui porte sur la tutelle
d’annulation. Il s’agit, une fois encore, d’une décision d’attribution d’'un marché public. Une
premiere procédure d’appel d offres aboutit a la désignation d’un entrepreneur déterminé, mais
I'intercommunale décide de recommencer la procédure en raison d’irrégularités non contestées.
La deuxiéme procédure débouche sur la désignation d’un autre entrepreneur ; elle est annulée
par 'autorité de tutelle. L’entrepreneur désigné dans le cadre de la seconde procédure introduit
une action en référé afin d’interdire a l'intercommunale toute cessation de 'exécution du
contrat, dont 'exécution était déja en cours.

Le président du tribunal civil constate que I’annulation de la décision d’attribution du
marché est, par elle-méme, impuissante & affecter I’existence méme du contrat ; cette constata-
tion §’appuie notamment sur la jurisprudence du Conseil d’Etat. En revanche, I’ordonnance
constate que cette annulation fait disparaitre rétroactivement le consentement du maftre de
I'ouvrage, élément essentiel du contrat ; des lors, et conformément aux principes du droit civil,
le contrat est affecté d’une cause de nullité relative qui peut étre invoquée (par le maitre de
I'ouvrage) devant les juridictions judiciaires. Dés lors, la demande de mesures provisoires est
rejetée.

C. — Appréciation de la jurisprudence

Le simple examen de ces décisions fait apparaitre la complexité du probléme posé. Mani-
festement, les juridictions appréhendent la question de maniére différente, voire en termes
inconciliables : tantét le pouvoir public se voit condamner sur la base d’un contrat non
approuvé, tantot ce contrat est dit frappé de nullité, et méme de nullité absolue !

Peut-étre est-il néanmoins possible de clarifier les données de la question, en distinguant
bien les hypothéses en présence.

En ce qui concerne la tutelle d’approbation, il faut, nous semble-t-il, distinguer selon que
I'engagement contractuel souscrit par le pouvoir local énonce ou non la « condition suspensive »
ou la réserve dont est affecté le contrat.

Lorsqu’une telle réserve est expressément énoncée, la conclusion du contrat doit étre considé-
rée comme valable. En effet, si la nature méme de la tutelle d’approbation est d’interdire la
mise a exécution de la décision non encore approuvée, une convention conclue sous réserve
n’enfreint nullement cette régle : en effet, dans ce cas, le pouvoir local ne préjuge pas de la déci-
sion de I'autorité de tutelle. Le contrat lui-méme, en revanche, ne pourrait étre exécuté avant
que 'approbation ne soit acquise.

Dans un tel cas, il faut certainement considérer que, durant la période d’attente (pendente
conditione), le pouvoir local ne peut se délier de ses engagements : c¢’est I'enseignement des
arréts de la Cour de cassation des 5 juin 1981 et 18 février 1993. Quelle que soit I’opinion que
I'on professe quant a la pertinence de la notion de condition suspensive ", cette solution nous
parait conforme & la fois aux principes civilistes et aux données du droit administratif. Un véri-

" Note d’observations précitée, n° 19.
8 27 avril 1992, J.T., 1992, p. 497.
™ Voy. supra, A.
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table acte administratif a été adopté *, une véritable convention a été conclue réguliérement
(fit-ce sous une réserve qui la rend précaire) : le pouvoir local est engagé.

En revanche, lorsque la décision est improuvée, il nous parait que le contrat ne peut plus
étre mis a exécution et que le pouvoir local ne peut étre tenu d’indemniser son cocontractant,
en tout cas sur base d’une responsabilité contractuelle *'. Le cocontractant, ayant été diment
avisé de la précarité de son contrat, ne peut que prendre acte de la non-réalisation de la condi-
tion suspensive.

Il nous paraft donc contradictoire de considérer, comme semble le faire la cour d’appel de
Liege dans son arrét du 13 juillet 1990, qu'une convention conclue sous réserve expresse de
I’approbation de 'autorité de tutelle, lierait néanmoins le pouvoir local apres que cette aproba-
tion a été refusée. Nous n’apercevons pas quel sens revétirait encore, dans ce cas, la tutelle
d’approbation et la réserve expresse qui s’y référe.

Si, au contraire, le contrat est conclu sans mentionner la réserve de l'approbation, quelle est
sa valeur juridique ?

Sur ce point, deux des décisions examinées divergent radicalement, puisque la Cour de cas-
sation, suivant en cela la cour d’appel de Liege, a estimé le 20 février 1992 qu’un tel contrat
était frappé de nullité absolue, tandis que le tribunal civil de Bruxelles a ordonné a I'Etat de
procurer exécution & une convention conclue dans des conditions comparables, quoique dans
un contexte législatif distinct. Il est vrai que, dans I'espece soumise & la Cour de cassation, la
demande émanait d’un tiers dont les intéréts s’opposaient & ceux de la commune ; tandis que,
dans le cas tranché a Bruxelles, ¢’est I'Etat lui-méme qui entendait se soustraire & ses obliga-
tions.

Il faut tout d’abord souligner que, en tous cas dans le contexte de la tutelle sur les pou-
voirs locaux **, la conclusion d'un engagement contractuel sans réserve sur le fondement d’une
décision non approuvée est, en soi, une irrégularité : il s’agit en effet d’une mesure d’exécution
donnée a l'acte détachable en contradiction avec la notion méme d’approbation. Le pouvoir
soumis & tutelle s’engage délibérément a I’égard du cocontractant en méconnaissant la précarité
de sa propre décision.

Quelle est la sanction de cette irrégularité ¢ Conformément a ’enseignement de I'arrét du
20 février 1992, elle nous parait étre celle de la nullité absolue. La méconnaissance du méca-
nisme méme de la tutelle d’approbation viole des principes d’organisation de I’administration
et porte donc atteinte & un intérét supérieur & celui des parties. Tant les parties que les tiers
pourront donc faire constater judiciairement la nullité du contrat, sans préjudice de la répara-
tion du dommage ainsi causé.

Sans doute est-il assez choquant d’admettre que, dans ce contexte, le pouvoir public qui
a pris un engagement contractuel irrégulier pourra lui-méme se retrancher derriére cette irrégu-
larité. La Cour de cassation a cependant admis, dans un contexte plus large, que les pouvoirs
publics pouvaient user de 'exception d’illégalité prévue par I'article 159 de la Constitution %,
et arguer ainsi de l'illégalité de leurs propres actes.

80 Contrairement & ce qui est enseigné dans le cas d’une tutelle d’ autorisation.

81 Une responsabilité reste envisageable si, par exemple, la cause de ’annulation par I'autorité de tutelle est une
illégalité commise par le pouvoir local ; mais il s’agirait alors d’'une culpa in contrahendo, de nature aquilienne.

8 TLa portée de I'approbation législative en matiére d’aliénation des biens domaniaux pourrait éventuellement
étre interprétée différemment, s’agissant d'une « tutelle » interne & une méme personne juridique, et liée & un systéme
de respnsabilité politique. Voy. les observation précitées de D.B. Floor.

83 (ette jurisprudence est en contradiction avec celle du Conseil d’Etat, qui reste attachée aux principes de la
théorie du retrait d’acte, rappelés ci-avant. Mais cette théorie ne s’applique en tout état de cause qu’aux actes unilaté-
raux et non aux contrats.
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Néanmoins, la rigueur de ce principe peut étre atténuée par deux considérations. D’une
part, le pouvoir public encourt, bien entendu, une responsabilité a 'égard du cocontractant
lorsqu’il manque ainsi a ses engagements, pour avoir méconnu une obligation légale. Une telle
responsabilité doit en tout cas étre établie si — ce qui est loin d’étre toujours vrai — le cocon-
tractant ignorait les aléas de la tutelle d’approbation, de sorte que I’administration a manqué
de loyauté en ne I'en informant pas, et si I'illégalité commise incombe exclusivement & 1’admi-
nistration. D’autre part, ne serait-il pas possible que le juge ordonne & I’administration, au titre
d’une réparation en nature, de faire le nécessaire pour obtenir I'approbation qui fait défaut,
et de faire ainsi renaftre le contrat % ?

Quant a la tutelle d’annulation, les problemes qu’elle souléve sont dans certains cas analo-

7

gues a ceux que nous venons d’évoquer.

En effet, lorsque la décision soumise a la tutelle générale est frappée d’une suspension pro-
visoire, ou lorsque la loi prévoit qu’elle ne peut &tre exécutée *°, on se trouve dans une situation
tout a fait comparable a celle d'un acte en attente d’approbation.

Dans les autres cas, I'acte soumis & la tutelle générale peut recevoir exécution, et le pou-
voir local peut donc conclure sans restriction des engagements contractuels valables. Tl restera,
cependant, a déterminer quel est I’effet d’une annulation survenant ultérieurement.

Le tribunal civil de Namur nous parait avoir raisonné trés justement en estimant que ’an-
nulation du contrat par 'autorité de tutelle fait disparaitre rétroactivement le consentement
de la personne publique, et frappe dés lors le contrat de nullité relative. Cette solution traduit
en quelque sorte mécaniquement l'effet juridique de ’annulation : le consentement au contrat
est censé n’avoir jamais existé.

Faut-il aller au-dela de cette interprétation, et admettre que I’annulation puisse &tre cause
d’une nullité absolue ? La question est pertinente, car la faiblesse de la thése de la nullité rela-
tive est de priver de tout recours efficace les tiers, souvent directement concernés par I'irrégula-
rité sanctionnée par I'autorité de tutelle : & défaut d’action en nullité introduite par I'une des
parties, le tiers devra s’incliner devant la force du fait (contractuel) accompli.

A notre avis, I'existence d'une cause de nullité absolue devra, dans un tel cas, étre appré-
ciée par le juge lui-méme et non pas étre déduite automatiquement de I'intervention de I’auto-
rité de tutelle. Celle-ci peut, en effet, se fonder sur toutes sortes de considérations, depuis la
méconnaissance de 'intérét général, jusqu’a des irrégularités relativement mineures (non-res-
pect d'une circulaire, convocation d’un organe collégial incompléte ou tardive, etc.) ou au
contraire substantielles (méconnaissance de régles de compétence, etc.).

Si le juge estime que le contrat est affecté d’une irrégularité touchant & I’ordre public, il
dira ce contrat entaché de nullité absolue ; dans le cas contraire, il rejettera I'action en nullité
introduite par des tiers. Dans cette perspective, I’annulation par I’autorité de tutelle ne serait
pas en soi considérée comme cause de nullité absolue, mais elle pourrait révéler I'existence
d’une telle cause.

SECTION 2. — COMMENT ASSURER UNE PLUS GRANDE SECURITE
DES OPERATIONS SOUMISES A TUTELLE ?

De maniere générale, le notaire agira prudemment en informant les parties de I'existence
et de la teneur des dispositions relatives a la tutelle administrative sur l'acte juridique

8 En effet, I'approbation produirait, comme il a été exposé ci-avant, un effet rétroactif, de sorte que la cause
de nullité du contrat disparaftrait.
% (e qui est souvent le cas en matiére d’attribution des marchés publics : voy. supra, chap. I¢, sect. 1, § 2.



416 DIANE DEOM

concerné. Cette information s’adresse plus particuliérement au cocontractant de I’administra-
tion.

Pour couvrir sa responsabilité, et établir qu’il a attiré ’attention des parties sur la ques-
tion, le notaire pourrait faire inscrire dans les actes une clause selon laquelle les parties recon-
naissent avoir regu connaissance des dispositions de la législation applicable en I’'espéce, régis-
sant la tutelle administrative.

Au-dela de cette précaution, I'insertion de certaines clauses dans les engagements contrac-
tuels des parties peut limiter 'insécurité juridique causée par les mécanismes de tutelle et illus-
trée par la jurisprudence que nous avons analysée.

§ 1°. — Dans le cas de la tutelle d’approbation

Lorsque la décision de 'administration est soumise a une tutelle d’approbation, ce qui est
devenu rare, le contrat conclu suite a cette décision doit étre assorti d’une réserve mentionnant
la nécessité de I'approbation. A défaut d’une telle réserve, le contrat constitue un acte d’exécu-
tion irrégulier de 'acte administratif non encore approuvé.

11 y a donc lieu de recommander aux parties d’inscrire dans la convention la mention selon
laquelle elle est conclue sous réserve de 'approbation, par 'autorité de tutelle compétente, de
la délibération du pouvoir local. On précisera utilement que la convention ne peut étre mise
a exéeution avant que cette aprobation n’ait été obtenue, soit expressément, soit par expiration
des délais légaux *°.

Pour faciliter application de ce principe, et compte tenu des difficultés pratiques qu’im-
plique la mise en ceuvre de la procédure de tutelle ¥, on peut également recommander que le
pouvoir local s’engage a transmettre la décision aux autorités de tutelle et a aviser sans délai
son cocontractant :

— de la date exacte de transmission de sa délibération aux autorités de tutelle ;

— de toute décision d’approbation ou d’improbation lui notifiée par ces autorités ;

— des recours éventuellement introduits par le pouvoir local & ’encontre d’une improba-
tion, et de l'issue qui leur est réservée.

Par ailleurs, la sécurité juridique est fortement accrue si les parties reéglent clairement des
la conclusion de la convention les conséquences d’une improbation ou d’un défaut d’approba-
tion.

Sans doute cette technique se heurte-t-elle a un cercle vicieux : les clauses de la convention
censurée par 'autorité de tutelle voient évidemment 4pso facto leur propre valeur mise en ques-
tion. Néanmoins, si on raisonne en distinguant nettement I'acte détachable (soumis & la
tutelle) et le contrat, cette objection perd de son intérét ; en outre, sur le plan pratique, il nous
semble que l'insertion de clauses contractuelles réglant spécifiquement les effets de la tutelle
est de nature & clarifier les relations entre les parties et a limiter les risques de contentieux.

11 peut, par exemple, étre convenu qu’en cas d’'improbation, la convention devient définiti-
vement caduque, sans qu’aucune des parties ne puisse prétendre de ce chef & aucune indemnité
a charge de 'autre. Une telle clause n’exclut nullement, bien entendu, la responsabilité contrac-
tuelle d’une partie qui manquerait a ses obligations avant que la décision d’improbation ne soit
connue.

Par ailleurs, il peut aussi étre utile de régler 'hypothese du silence prolongé de I’autorité
de tutelle, du moins dans les cas ou la loi n’assimile pas ce silence & une approbation ou impro-
bation tacites. Pour éviter de prolonger indéfiniment 'incertitude, et de maintenir en vigueur

8 (e second cas n’étant envisageable que lorsque la législation applicable prévoit une approbation tacite par
écoulement d’'un délai.
87 Voy. ci-dessus, p. 4 ; ces considérations valent également pour la tutelle d’approbation.
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une convention en quelque sorte paralysée, il parait raisonnable de permettre aux parties de
se délier de leurs engagements apres une certaine durée. Ceci pourrait se traduire par une clause
prévoyant :
— que, sous réserve des dispositions qui suivent, la durée de la convention est de ... (durée
normale prévue en cas d’approbation) ;
— qu’en cas d’improbation, la convention devient caduque immédiatement (cf. ci-dessus),

— qu’en 'absence d’approbation ou d’improbation, la convention reste en vigueur jusqu’a
(telle date).

§ 2. — Dans le cas de la tutelle
de suspension et d’annulation

Pour les actes conclus dans le cadre de délibérations qui sont seulement soumises & la
tutelle générale, on peut opter entre deux formules opposées quant & la valeur des engagements
conclus.

Dans une premiére variante, la plus prudente, la convention ne sera pas exécutoire avant
d’8tre & I'abri de I'intervention de I'autorité de tutelle. Elle suivra alors un régime analogue
a celui qui résulterait de la tutelle d’approbation. Si telle est 'intention des parties, on prévoira
une clause selon laquelle la convention est conclue sous réserve de 1’absence d’annulation, par
Pautorité de tutelle compétente, de la délibération du pouvoir local.

Les obligations d’information que nous évoquions ci-avant dans le cas d’une tutelle d’ap-
probation peuvent également étre prévues dans le cas présent.

L’acte pourrait aussi régler les conséquences d’une éventuelle annulation par ’autorité de
tutelle, en prévoyant par exemple *® qu’en cas d’annulation, la convention sera rétroactivement
mise & néant, de plein droit, sans qu'aucune des parties ne puisse prétendre de ce chef a une
indemnité & charge de I'autre partie. Une telle clause étendrait donc I'effet de ’annulation au-
dela de la nullité relative qui en est la conséquence reconnue par la jurisprudence °.

Dans une seconde variante, plus audacieuse, les parties souhaiteront mettre leur accord en
ceuvre, avant méme que l'expiration des délais légaux ne confére & la délibération un caracteére
définitif.

Pareille attitude est légalement admissible, la tutelle générale ne portant pas atteinte au
caractére exécutoire des décisions qui y sont soumises. Aucune clause particuliére n’est alors
requise, la convention pouvant sortir immédiatement ses pleins et entiers effets. Mais il s’ avé-
rera particulierement utile de régler les conséquences d’une suspension et d’une annulation par
Pautorité de tutelle.

On prévoira que la suspension par 'autorité de tutelle équivaut & une cause de force
majeure et dispense en tout cas le pouvoir local, et éventuellement les deux parties, de I'exécu-
tion de leurs obligations respectives, sans indemnisation de part ni d’autre. Quant & I’annula-
tion, on pourrait convenir, selon la nature du contrat et 'intention des parties, de lui conférer
I'effet d'une résolution sans effet rétroactif, ou au contraire d’'une mise & néant intégrale de la
convention, avec restitutio in integrum ; les conséquences de I’annulation en termes de responsa-
bilité pouvant également étre réglées en des sens divers.

% Rien n’empéche, bien entendu, de prévoir, selon la volonté des parties, d’autres clauses limitant ou confirmant
la responsabilité du pouvoir local. Celui-ci peut éventuellement garantir son cocontractant contre une annulation éven-
tuelle.

% Voy. supra, sect. 1, §2, B, in fine.



