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— CONSEIL D'I’ETAT,— CONFLIT D'ATTRIBUTION — OBJET VERITABLE ET DIRECT DU RECOURS —
COMPETENCE LIEE — MISE EN DISPONIBILITE POUR CAUSE DE MALADIE OU D'INFIRMITE

La compétence de la section d’administration du Conseil d’Etat, lorsqu’elle statue sur une demande

d’annulation, est déterminée par I’objet véritable et direct du recours.

L’agent absent pour cause de maladie ou d’infirmité qui a épuisé le maximum des jours de congé qui
pouvaient lui étre accordés pour cette raison est mis de plein droit en disponibilité. En plagant en
disponibilité ’agent qui se trouve dans cette situation, ’administration exerce une compétence liée
deés lors que seule est correcte la qualification des absences du membre du personnel qui est

conforme aux dispositions légales et réglementaires qui en définissent le caractere.

En se fondant sur le caractere discrétionnaire de cette compétence de ’administration pour écarter le

déclinatoire de compétence, le Conseil d’Etat n’a pas justifié légalement sa décision.

— RAAD VAN STATE — CONFLICT VAN ATTRIBUTIE — WERKELIJK EN DIRECT ONDERWERP VAN
HET BEROEP — GEBONDEN BEVOEGDHEID — OP NON- ACTIEFSTELLING WEGENS ZIEKTE OF
INVALIDITEIT

De bevoegdheid van de afdeling administratie van de Raad van State, wanneer ze een uitspraak doet
over een aanvraag tot nietigverklaring, wordt bepaald door het werkelijke en directe onderwerp van
het beroep.

De beambte die afwezig is door ziekte of invaliditeit en het maximum aantal om die reden toege-
stane verlofdagen heeft opgebruikt, wordt van rechtswege op non-actief gesteld. Door de beambte
die zich in deze situatie bevindt op non-actief te stellen, oefent de administratie een gebonden
bevoegdheid uit zodra de kwalificatie van de afwezigheden van het personeelslid correct is. Die

kwalificatie is conform aan de wettelijke en reglementaire bepalingen die er het karakter van bepalen.

Door zich te baseren op het discretionaire karakter van deze bevoegdheid van de administratie om

de exceptie van bevoegdheid af te wijzen, heeft de Raad van State haar beslissing niet wettelijk

aangetoond.
Siege: C Storck
Av.: P. Van Ommeslaghe, L. Simont
Av. Gén.: T. Werquin

(C. FR.DEB. c/D. A.-M.)
(...)
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COUR DE CASSATION, 20 DECEMBRE 2007 (DRUEZ)

I1. Le moyen de cassation

La demanderesse présente un moyen libellé dans les
termes suivants :

Dispositions légales violées
- articles 13, 144, 145, 158 et 159 de la Constitution ;
- articles 7, 14 et 28 des lois coordonnées sur le Conseil
d’Etat du 12 janvier 1973 ;
- article 33 de Parrété du Régent du 23 aolt 1948
réglant la procédure devant la section d’administration
du Conseil d’Etat ;
- articles 159 et 164 de larrété royal du 22 mars 1969
fixant le statut des membres du personnel directeur et
enseignant, du personnel auxiliaire d’éducation, du per-
sonnel paramédical des établissements d’enseignement
gardien, primaire, spécial, moyen, technique, artistique
et normal de ’Etat, des internats dépendant de ces éta-
blissements et des membres du personnel du service
d’inspection chargé de la surveillance de ces établisse-
ments ;
- article 9 de Parrété royal du 18 janvier 1974 pris en
application de Particle 164 de Parrété royal du 22 mars
1969 fixant le statut des membres du personnel direc-
teur et enseignant, du personnel auxiliaire d’éducation,
du personnel paramédical des établissements d’ensei-
gnement gardien, primaire, spécial, moyen, technique,
artistique et normal de I’Etat, des internats dépendant
de ces établissements et des membres du personnel du
service d’inspection chargé de la surveillance de ces éta-
blissements, avant sa modification par larticle 12 du
décret de la Communauté frangaise du 4 février 1997
fixant le régime des congés et de disponibilité pour
maladie ou infirmité de certains membres du personnel
de Penseignement, et avant sa modification résultant de
Particle 13 du décret de la Communauté frangaise du 5
juillet 2000 fixant le régime des congés et de disponibi-
lit¢ pour maladie ou infirmité de certains membres du
personnel de I’enseignement, applicable a partir du ler
septembre 2000 ;
- article 10 de Parrété royal du 18 janvier 1974 précité,
avant sa modification par article 13 dudit décret de la
Communauté francaise du 4 février 1997, et avant sa
modification résultant de Particle 14 du décret de la
Communauté frangaise du 5 juillet 2000 précité, appli-
cable a partir du ler septembre 2000 ;
- pour autant que de besoin, articles 12 et 13 du décret
de la Communauté frangaise du 4 février 1997 fixant le
régime des congés et de disponibilité pour maladie ou
infirmité de certains membres du personnel de I’ensei-
gnement, et 13 et 14 du décret de la Communauté
frangaise du 5 juillet 2000 fixant le régime des congés et
de disponibilité pour maladie ou infirmité de certains
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membres du personnel de I’enseignement, applicable a
partir du ler septembre 2000 ;

- articles 14 et 15 de Parrété royal du 15 janvier 1974
pris en application de larticle 160 de ’arrété royal du
22 mars 1969 fixant le statut des membres du personnel
directeur et enseignant, du personnel auxiliaire d’éduca-
tion, du personnel paramédical des établissements d’en-
seignement gardien, primaire, spécial, moyen, techni-
que, artistique et normal de I’Etat, des internats dépen-
dant de ces établissements et des membres du personnel
du service d’inspection chargé de la surveillance de ces
établissements, ainsi que cet article 160.

Décision et motifs critiqués

L’arrét attaqué rejette le déclinatoire de compétence
opposé par la demanderesse par les considérations sui-
vantes :

«Considérant que [la demanderesse], dans son mé-
moire en réponse introduit le 20 mars 1998, excipe de
P“irrecevabilité [du recours] a défaut d’objet’ ; qu’elle
soutient que, compte tenu des termes ‘de plein droit’
utilisés par Particle 9 de I’arrété royal du 18 janvier 1974
pris en application de Particle 164 de Parrété royal du
22 mars 1969 fixant le statut des membres du personnel
directeur et enseignant, du personnel auxiliaire d’éduca-
tion, du personnel paramédical des établissements d’en-
seignement gardien, primaire, spécial, moyen, techni-
que, artistique et normal de I’Etat, des internats dépen-
dant de ces établissements et des membres du personnel
du service d’inspection chargé de la surveillance de ces
établissements, ¢ arrété attaqué ne comporte aucune
décision administrative’ ; ¢ Iarticle 9 précité ne requiert
aucune décision des lors que ’agent concerné «se trouve
de plein droit» en disponibilité a la fin du délai fixé, sans
devoir y «étre placé»’ ; ‘une décision administrative ne
doit plus étre prise’ ; ‘aucune décision n’est requise en
cas de disponibilité pour cause de maladie ou d’infir-
mité, laquelle s’opere de plein droit’ ; P’expression «de
plein droit» caractérise un résultat qui découle automa-
tiquement de la législation, sans qu’il soit nécessaire de
le décider’ ; ‘Particle 9 de larrété royal du 18 janvier
1974, qui prévoit que ’agent «se trouve de plein droit»
en disponibilité apres une certaine période d’absence,
crée par lui-méme cette position de disponibilité sans
qu’aucune décision administrative ne soit requise a cet
effet’ ; que la [demanderesse] conclut I’exposé tres
fouillé de son exception en écrivant qu’il convient de
constater qu’aucune décision administrative ne doit étre
prise en cas de disponibilité pour cause de maladie ou
d’infirmité> et que, ‘si cette situation administrative qui
résulte de plein droit de la réglementation fait I’objet
d’un constat, le cas échéant sous la forme d’un arrété tel

que Parrété attaqué, il s’agit d’un acte purement décla-
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ratif ou récognitif qui n’est donc pas susceptible d’annu-
lation’.

Considérant que la position administrative de dispo-
nibilité est substanticllement différente de la position
d’activité de service ; que le passage de I'une a Iautre ne
pourrait se faire implicitement, sous peine de mettre
gravement en péril la sécurité juridique des intéressés;
qu’une décision administrative expresse est requise ; que,
du reste, la [demanderesse] ’a clairement admis en re-
prenant une décision apres larrét d’annulation n°
65.658 du 23 mars 1997.

Considérant, quant a savoir s’il faut qualifier cette
décision de déclarative ou de constitutive de droit,
qu’aux termes de Darticle 9 de I’arrété royal du 18 jan-
vier 1974 pris en application de article 164 de Parrété
royal du 22 mars 1969 qui est relatif au statut des
membres du personnel des établissements d’enseigne-
ment de I’Etat (aujourd’hui des communautés), le
‘membre du personnel [...] se trouve de plein droit en
disponibilité lorsqu’il est absent pour cause de maladie
[...] apres avoir atteint la durée maximum des congés
qui peuvent lui étre accordés pour cette raison’ ; que
Pexpression ‘de plein droit’ qui figure dans cette dispo-
sition ne confére pas un caractere déclaratif a "acte qui
place un agent en disponibilité ; qu’elle signifie seule-
ment que P’administration ne dispose en la maticre
d’aucun pouvoir discrétionnaire pour décider la mise en
disponibilité quand les conditions prévues par cet article
sont réunies ; que, toutefois, I"autorité est appelée a
procéder, avant de décider cette mise en disponibilité, a
une analyse de la situation de ’agent concerné et a une
qualification des absences qui ont marqué sa carrié¢re ;
qu’en raison de la complexité de cette opération, et de la
part d’appréciation qu’elle comporte quand des doutes
ou, comme en ’espece, des contestations surgissent sur
la cause de certaines absences, une telle décision est
soumise au controdle du juge de ’exceés de pouvoir ; que
la mise en disponibilité pour maladie est une décision
constitutive de droit qui crée dans le chef de I’agent une
situation juridique nouvelle ; que le recours a un objet
et qu’il est recevable a cet égard».

Griefs

En vertu des articles 13 et 144 de la Constitution, les
contestations qui ont pour objet des droits civils sont
exclusivement du ressort des tribunaux de I’ordre judi-
ciaire.

En vertu des articles 7 et 14 des lois coordonnées sur
le Conseil d’Etat du 12 janvier 1973, le Conseil d’Etat
n’est pas compétent pour connaitre d’un recours en

annulation d’un acte individuel consistant dans la cons-
tatation par une autorité administrative de ’existence
d’une situation créant un droit subjectit’ du requérant,
lorsque le moyen d’annulation invoqué est pris de la
violation de la regle de droit qui établit les conditions de
la reconnaissance d’une telle situation.

Pour déterminer si le Conseil d’Etat est ou non
compétent, il convient de rechercher si, dans la relation
juridique concernée existant entre "autorité administra-
tive et ’administré, il existe une regle de droit attribuant
directement a ’administré le pouvoir d’exiger de I’auto-
rité un comportement déterminé.

Un tel pouvoir existe lorsque la compétence de
Pautorité administrative est enti¢rement liée, ce qui sup-
pose que les conditions a la réunion desquelles est su-
bordonné I’exercice de la compétence soient définies de
manicre objective par la regle de droit, de sorte que
Pautorité ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation.

Aux termes de larticle 9 de Parrété royal du 18
janvier 1974 pris en application de larticle 164 de ’ar-
rété royal du 22 mars 1969 fixant le statut des membres
du personnel directeur et enseignant, du personnel auxi-
liaire d’éducation, du personnel paramédical des établis-
sements d’enseignement gardien, primaire, spécial,
moyen, technique, artistique et normal de P’Etat, des
internats dépendant de ces établissements et des mem-
bres du service d’inspection chargé de la surveillance de
ces établissements, avant sa modification par I’article 12
du décret de la Communauté frangaise du 4 février 1997
fixant le régime des congés et de disponibilité pour
maladie ou infirmité de certains membres du personnel
de Penseignement et, ensuite, par Iarticle 13 du décret
de la Communauté frangaise du 5 juillet 2000 fixant le
régime des congés et de disponibilité pour maladie ou
infirmité de certains membres du personnel de I’ensei-
gnement, «Le membre du personnel visé a ’article pre-
mier, définitif ou stagiaire, se trouve de plein droit en
disponibilité lorsqu’il est absent pour cause de maladie
ou d’infirmité apres avoir atteint une durée maximum
des congés qui peuvent lui étre accordés pour cette
raison».

Aux termes de Particle 10 du méme arrété, avant sa
modification par Particle 13 du décret précité de la
Communauté frangaise du 4 février 1997 et, ensuite, par
Particle 14 du décret précité de la Communauté fran-
gaise du 5 juillet 2000, «Le membre du personnel en
disponibilité pour cause de maladie ou d’infirmité regoit
un traitement d’attente dont le montant est fixé par
année de services effectifs, sur la base du traitement
d’activité, a raison de :

- 5 p. c. pour chacune des cing premicres années ;
- 4 p. c. pour chacune des cinq années suivantes ;
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- 2 p. c. pour chacune des autres.

Le montant de ces traitements ne peut étre inférieur
a la moitié du traitement d’activité ni supérieur aux trois
quarts du méme traitement ».

Si Particle 14 de P’arrété royal du 15 janvier 1974
pris en application de Darticle 160 de I’arrété royal du
22 mars 1969 visé au moyen définit le nombre de jours
de congé maximum auxquels le membre du personnel
peut prétendre pour cause de maladie ou d’infirmité,
Particle 15 du méme arrété précise que,

«Par dérogation a larticle 14, le congé pour cause
de maladie ou d’infirmité est accordé sans limite de
temps lorsqu’il est provoqué par :

- un accident du travail ;
- un accident survenu sur le chemin du travail ;
- une maladie professionnelle».

L’état de disponibilité intervient donc de plein droit
lorsque les conditions prévues par Iarticle 9 précité sont
remplies, sous réserve notamment de I’application des
articles 14 et 15 de Parrété royal du 15 janvier 1974 pris
en application de P’article 160 de I’arrété royal du 22
mars 1969 visé au moyen et ce, indépendamment de
toute intervention de I’administration, qui ne peut que
constater la réunion ou non des conditions, sans dispo-
ser d’un pouvoir discrétionnaire d’appréciation de ce
chef.

Conformément a Particle 159 de Iarrété royal du 22
mars 1969, «le membre du personnel est toujours censé
étre en activité de service, sauf disposition formelle le
plagant dans une autre position administrative».

En application de cette disposition, la nouvelle situa-
tion d’un membre du personnel intervient de plein droit
lorsque les conditions fixées par Darticle 9 de Parrété
royal du 18 janvier 1974 sont remplies.

Le membre du personnel est en disponibilité et n’est
plus en activité des le moment ot les conditions d’appli-
cation de cette disposition sont remplies. Et I’adminis-
tration n’a pas le choix.

La compétence de ’administration en cette mati¢re
est donc completement liée et celle-ci a une incidence
directe sur les droits de la personne en cause.

Ces droits sont définis par article 10 de Parrété
royal précité du 18 janvier 1974, qui précise la manicre
dont est calculé le traitement d’attente du membre du
personnel en disponibilité, de plein droit.

L’administration ne dispose d’aucun pouvoir d’ap-
préciation en cette maticre et les droits résultant de
lapplication de ces dispositions sont des droits civils
dont seuls les tribunaux de ’ordre judiciaire peuvent
connaitre en cas de contestation.

Certes, une discussion peut intervenir sur les élé-
ments de fait a Porigine des absences du membre du
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personnel afin de vérifier leur cause, et notamment s’il
s’agit, suivant article 15 de I’arrété royal du 15 janvier
1974, d’absences dues a un accident du travail, & un
accident survenu sur le chemin du travail ou a une mala-
die professionnelle.

Cette discussion porte cependant sur ’appréciation
de conditions objectives qui ne laissent aucune place a
un quelconque pouvoir d’appréciation de ’administra-
tion.

La naissance du droit subjectif ne dépend nullement
d’une décision préalable de I’autorité administrative re-
levant de son pouvoir discrétionnaire.

En effet, la vérification de la question de savoir si «la
durée maximum des congés qui peuvent lui étre accor-
dés» pour maladie ou infirmité est atteinte intervient sur
la base des articles 14 et 15 de l'arrété royal du 15
janvier 1974, qui ne comportent aucune marge d’appré-
ciation de I’administration.

Le fait que "autorité soit appelée a procéder a ’ana-
lyse de la situation de I’agent concerné et a une qualifi-
cation des absences qui ont marqué sa carri¢re pour
vérifier si les conditions prévues par I’article 9 sont rem-
plies n’exclut pas P’existence d’une compétence liée dans
le chef de "administration, ni le fait que le changement
de statut intervient de plein droit.

Les discussions qui en résultent sont de la compé-
tence des tribunaux de ’ordre judiciaire.

Dans ses mémoires déposés devant le Conseil d’Etat,
et spécialement dans son dernier mémoire du 21 février
2002, la demanderesse a longuement développé les rai-
sons justifiant incompétence du Conseil d’Etat, no-
tamment en raison de 'utilisation des termes «de plein
droit» dans la disposition de Particle 9 de I’arrété royal
du 18 janvier 1974, excluant tout pouvoir d’apprécia-
tion dans le chef de I"administration.

En rejetant le déclinatoire de compétence par les
considérations reprises au moyen, le Conseil d’Etat s’est
déclaré a tort compétent pour connaitre de contesta-
tions concernant des droits civils et a, partant, violé les
articles 13 et 144 de la Constitution, 7 et 14 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat, ainsi que les autres

dispositions visées au moyen.

IT1. La décision de la Cour

Sur la premicre fin de non-recevoir opposée au moyen
par la défenderesse dans la mesure ou il est pris de la
violation des articles 9 de l'arrété royal du 18 janvier
1974 pris en application de I’article 164 de ’arrété royal
du 22 mars 1969 fixant le statut des membres du per-
sonnel directeur et enseignant, du personnel auxiliaire
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d’éducation, du personnel paramédical des établisse-
ments d’enseignement gardien, primaire, spécial,
moyen, technique, artistique et normal de I’Etat, des
internats dépendant de ces établissements et des mem-
bres du personnel du service d’inspection chargé de la
surveillance de ces établissements, 14 et 15 de Parrété
royal du 15 janvier 1974 pris en application de Iarticle
160 dudit arrété royal du 22 mars 1969, et déduite de
ce que ces dispositions sont étrangeres au seul grief que
ce moyen formule et qui concerne la compétence du
Conseil d’Etat et la répartition des compétences entre ce
dernier et les cours et tribunaux de I’ordre judiciaire :

Le moyen, qui soutient que I’arrét ne justifie pas
légalement sa décision de rejeter le déclinatoire de com-
pétence opposé par la demanderesse au recours de la
défenderesse, se fonde sur les dispositions précitées pour
contester le caractere discrétionnaire de la compétence
de P"auteur de I’acte attaqué que arrét retient a "appui
de sa décision.

Sur la deuxi¢éme fin de non-recevoir opposée au
moyen par la défenderesse dans la mesure ou il est pris
de la violation des articles 9 de P’arrété royal du 18
janvier 1974 et 15 de arrété royal du 15 janvier 1974,
et déduite de ce que ces dispositions ont été abrogées
par le décret de la Communauté frangaise du 4 février
1997 fixant le régime des congés et de disponibilité
pour maladie et infirmité de certains membres du per-
sonnel de I’enseignement :

Si elles ont depuis lors été abrogées, les dispositions
précitées étaient en vigueur au moment ou le moyen
soutient que la défenderesse devait étre mise en disponi-
bilité en vertu d’une compétence liée.

Sur la troisitme fin de non-recevoir opposée au
moyen par la défenderesse et déduite du défaut d’inté-
rét:

La circonstance que l’arrét écarte une seconde ex-
ception d’irrecevabilité opposée par la demanderesse au
recours de la défenderesse mais étrangere a la compé-
tence du Conseil d’Etat et a la répartition des compé-
tences entre celui-ci et les cours et tribunaux de ordre
judiciaire et, statuant sur le fondement de ce recours,
retient un exces de pouvoir faisant obstacle a la réfection
de Pacte attaqué n’affecte pas Pintérét de la demande-
resse a critiquer la décision rendue sur son déclinatoire
de compétence.

Les fins de non-recevoir ne peuvent étre accueillies.

Sur le fondement du moyen :

1. Aux termes de Particle 144 de la Constitution, les
contestations qui ont pour objet des droits civils sont
exclusivement du ressort des tribunaux.

En vertu de Particle 14, § ler, des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat du 12 janvier 1973, la section

d’administration du Conseil d’Etat statue par voie d’ar-
réts sur les recours en annulation pour violation des
formes, soit substantielles, soit prescrites a peine de nul-
lité, exces ou détournement de pouvoir, formés contre
les actes et reglements des diverses autorités administra-
tives.

Cette compétence est déterminée par Iobjet vérita-
ble et direct du recours en annulation.

2. Les cours et tribunaux connaissent de la demande
d’une partie fondée sur un droit subjectif.

L’existence de pareil droit suppose que la partie de-
manderesse fasse état d’une obligation juridique déter-
minée qu’une regle du droit objectif impose directe-
ment a un tiers et a Pexécution de laquelle cette partie a
un intérét.

Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel droit
a I’égard de I"autorité administrative, il faut que la com-
pétence de cette autorité soit liée.

3. Larrét constate que I’acte attaqué est Parrété du
gouvernement de la demanderesse qui dispose que la
défenderesse, « institutrice primaire [...], est mise en
disponibilité pour cause de maladie du 31 aott 1989 au
30 septembre 1996 » et « bénéficiera d’un traitement
d’attente fixé conformément a P’article 10 de Darrété
royal du 18 janvier 1974 ».

Apres avoir décidé « que la position administrative
de disponibilité est substantiellement différente de la
position d’activité de service ; que le passage de I'une a
’autre ne pourrait se faire implicitement [...] [et] qu’une
décision administrative expresse est requise », l’arrét,
pour rejeter le déclinatoire de compétence de la deman-
deresse, qualifie cette décision de « constitutive de droit
» aux motifs que, si « expression ‘de plein droit” qui
figure [a Particle 9 de Parrété royal du 18 janvier 1974]
[...] signifie seculement que "administration ne dispose
en la matiere d’aucun pouvoir discrétionnaire pour déci-
der la mise en disponibilité quand les conditions prévues
a cet article sont réunies », Iautorité est toutefois appe-
lée a procéder, « avant de décider cette mise en disponi-
bilité, a une analyse de la situation de I’agent concerné
et 2 une qualification des absences qui ont marqué sa
carriere » et « qu’en raison de la complexité de cette
opération, et de la part d’appréciation qu’elle comporte
quand des doutes ou, comme en ’espece, des contesta-
tions surgissent sur la cause de certaines absences, une
telle décision est soumise au controle du juge de Pexces
de pouvoir ».

4. Suivant Particle 158, a), b) et ¢), de I’arrété royal
du 22 mars 1969, le membre du personnel auquel cet
article s’applique est dans une des positions suivantes :
en activité de service, en non- activité, ou en disponibi-
lité.
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Larticle 159 dispose que le membre du personnel
est toujours censé étre en activité de service sauf disposi-
tion formelle contraire le plagant dans une autre posi-
tion administrative.

En vertu de Particle 9 de Parrété royal du 18 janvier
1974, le membre du personnel, définitif ou stagiaire, se
trouve de plein droit en disponibilité lorsqu’il est absent
pour cause de maladie ou d’infirmité apres avoir atteint
la durée maximum des congés qui peuvent lui étre ac-
cordés pour cette raison.

Larticle 14, alinéa ler, de Parrété royal du 15 jan-
vier 1974 prévoit que le membre du personnel qui est
empéché d’exercer normalement ses fonctions, par suite
de maladie ou d’infirmité, peut obtenir, pour I’ensemble
de sa carriere, des congés pour cause de maladie ou
d’infirmité a concurrence de trente jours par douze mois
d’ancienneté sociale.

En vertu de Particle 15, alinéa ler, a), b) et ¢), du
méme arrété, par dérogation a Iarticle 14, le congé pour
cause de maladie ou d’infirmité est accordé sans limite
de temps lorsqu’il est provoqué par un accident du tra-
vail, un accident survenu sur le chemin du travail ou une
maladie professionnelle.

En ses trois derniers alinéas, cet article dispose que,
par accident du travail, il faut entendre ’accident sur-
venu au membre du personnel dans le cours et par le fait
de D’exercice des fonctions qui lui sont confiées ; par
accident survenu sur le chemin du travail, accident qui
réunit ce caractere au sens de la législation sur la répara-
tion des dommages résultant des accidents survenus sur
le chemin du travail, et, par maladies professionnelles,
les maladies reconnues comme telles par le Roi.

5. Il suit de ces dispositions, d’une part, que, comme
le décide Parrét, si la réunion des conditions prévues a
Particle 9 de Parrété royal entraine de plein droit la mise
en disponibilité du membre du personnel, la modifica-
tion de sa situation administrative requiert une décision
administrative mais, d’autre part, que la compétence de
I’administration de statuer sur la réunion de ces condi-
tions est liée des lors que seule est correcte la qualifica-
tion des absences du membre du personnel qui est
conforme aux dispositions 1égales et réglementaires qui
en définissent le caractere.

6. En se fondant sur le caractére discrétionnaire de
cette compétence de ’administration pour écarter le dé-
clinatoire de compétence, 'arrét ne justifie pas légale-
ment sa décision.

Dans cette mesure, le moyen est fondé.

VANDEN BROELE

Par ces motifs,

La Cour, chambres réunies,

Casse I’arrét attaqué ;

Ordonne que le présent arrét sera transcrit dans les
registres du Conseil d’Etat et qu’il en sera fait mention
en marge de arrét cassé ;

Condamne la défenderesse aux dépens ;

Renvoie la cause devant le Conseil d’Etat, section
d’administration, autrement composé, qui se confor-
mera a la décision de la Cour sur le point de droit jugé
par elle.

Les dépens taxés a la somme de huit cent quatre-
vingt neuf euros quarante- cinq centimes envers la partie
demanderesse et a la somme de deux cent quarante-trois
euros trente-trois centimes envers la partie défenderesse.

Ainsi jugé par la Cour de cassation, chambres réu-
nies, a Bruxelles,
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— CONSEIL D'I’ETAT/— CONFLIT D'ATTRIBUTION — OBJET VERITABLE ET DIRECT DU RECOURS -
COMPETENCE LIEE — CONTROLE D'UN AGENT EN CONGE POUR CAUSE DE MALADIE

La compétence de la section d’administration du Conseil d’Etat, lorsqu’elle statue sur une demande
d’annulation, est déterminée par I’objet véritable et direct du recours.

Les examens de contrdle d’un agent absent pour cause de maladie se font a son domicile et
Pinobservance de cette regle entralne le caractére irrégulier de I’absence et la perte du droit au
traitement pour la période correspondante. En retirant son droit au traitement a Pagent qui a
méconnu cette reégle, ’administration exerce une compétence liée des lors que seule est correcte la
qualification d’absence irréguliére qui est conforme aux dispositions légales et réglementaires qui en

définissent le caractere.

En se fondant sur le caractere discrétionnaire de cette compétence de ’administration pour écarter le

déclinatoire de compétence, le Conseil d’Etat n’a pas justifié légalement sa décision.

— RAAD VAN STATE — CONFLICT VAN ATTRIBUTIE — WERKELIJK EN DIRECT ONDERWERP VAN
HET BEROEP — GEBONDEN BEVOEGDHEID — CONTROLE VAN EEN BEAMBTE OP VERLOF DOOR
LIEKTE

De bevoegdheid van de afdeling administratie van de Raad van State, wanneer ze een uitspraak doet
over een aanvraag tot nietigverklaring, wordt bepaald door het werkelijke en directe onderwerp van

het beroep.

De controleonderzoeken van een beambte die afwezig is door ziekte gebeuren op zijn verblijfplaats.
Het niet-nakomen van deze regel heeft het onregelmatige karakter van de afwezigheid en het verlies
van het recht op behandeling tijdens de corresponderende periode als gevolgen. Door de beambte
die deze regel niet erkend heeft te ontzeggen van zijn recht op behandeling, oefent de administratie
een compétence liée uit zodra de kwalificatie van onregelmatige afwezigheid correct is. Die kwalifica-

tie is conform aan de wettelijke en reglementaire bepalingen die er het karakter van bepalen.

Door zich te baseren op het discretionaire karakter van deze bevoegdheid van de administratie om

de exceptie van bevoegdheid af te wijzen, heeft de Raad van State haar beslissing niet wettelijk

aangetoond.
Siege: C Storck
Av.: P. Van Ommeslaghe
Av. Gén.: T. Werquin

(C. FR.DEB. c/N.L)
(...)
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I1. Le moyen de cassation

La demanderesse présente un moyen libellé dans les
termes suivants :
Dispositions légales violées

- articles 13, 144, 145, 158 et 159 de la Constitution ;
- articles 7, 14 et 28 des lois sur le Conseil d’Etat,
coordonnées par l'arrété royal du 12 janvier 1973 ;
- article 33 de Parrété du Régent du 23 aolt 1948
réglant la procédure devant la section d’administration
du Conseil d’Etat ;

- articles 9 et 20 du décret du 22 décembre 1994 por-
tant des mesures urgentes en mati¢re d’enseignement.

Décisions et motifs cvitiqués

L’arrét rejette le déclinatoire de compétence invoqué
par [la demanderesse] par les considérations suivantes :

«La [demanderesse] soutient que le recours a pour
objet véritable la reconnaissance d’un droit subjectif, en
Poccurrence le droit au traitement pendant une période
déterminée, et que le Conseil d’Etat n’est par consé-
quent pas compétent pour en connaitre.

Le [défendeur] réplique que la question qui se pose
en P’espéce n’est pas celle de Pexistence dans son chef
d’un droit a une rémunération mais celle de savoir si,
lors de ’adoption de la décision attaquée, I’autorité a ou
non correctement usé du pouvoir d’appréciation dont
elle disposait a propos de la régularité de I’absence pour
maladie dont il s’est prévalu.

Dans son [dernier] mémoire, la [demanderesse| dé-
duit des termes de I’article 20 du décret du 22 décembre
1994 portant des mesures urgentes en maticre
d’enseignement, et spécialement de Iutilisation au pré-
sent du verbe entrainer, qu’elle ne dispose pas d’un
pouvoir d’appréciation en la maticre mais exerce une
compétence liée ; elle affirme que la circonstance
qu’avant d’appliquer cette disposition, autorité doit
examiner |’attitude de ’enseignant et que des contesta-
tions peuvent surgir a ce sujet est sans incidence sur la
compétence liée telle qu’elle résulte clairement de
Particle 20 ; elle ajoute que I’acte attaqué ne modifie pas
la situation juridique du [défendeur], de sorte que le
recours ne peut étre considéré comme visant a obtenir
Panéantissement ab initio d’un acte administratif mais
tend a assurer de manic¢re déguisée la protection ou la
reconnaissance d’un droit subjectif ; elle établit encore
un parallele avec les articles 55 et 57 de Iarrété royal du
17 juillet 1991 portant coordination des lois sur la
comptabilité de ’Etat et cite a ’appui de sa these Parrét
n° 108.302 du 21 juin 2002.

L’article 20 du décret du 22 décembre 1994 portant

VANDEN BROELE

des mesures urgentes en maticre d’enseignement dis-
pose comme suit : ‘L’inobservance des articles 2 4 19 du
présent décret entraine le caractere irrégulier de
P’absence et la perte du droit au traitement ou a la
subvention- traitement pour cette période’.

En vertu de cette disposition, la compétence de la
[demanderesse] n’est liée que lorsque P’inobservance des
articles 2 a 19 du décret du 22 décembre 1994 est
établie ; pour établir cette inobservance, la [demande-
resse ] dispose de son plein pouvoir d’appréciation ; elle
ignore purement et simplement cet aspect de sa compé-
tence lorsqu’elle affirme, sans d’ailleurs s’en expliquer,
que le fait qu’avant d’appliquer cette disposition
Pautorité doive examiner attitude de Penseignant et
que des contestations puissent surgir a ce sujet est sans
incidence sur la compétence liée telle qu’elle résulte
clairement de Particle 20 ; en ’espece, une seule et
méme décision constate une contravention a Iarticle 9
du décret précité et applique son article 20 ; le Conseil
d’Etat est compétent pour vérifier si la [demanderesse] a
régulicrement pu constater cette contravention et en
conséquence décider qu’il y avait lieu d’appliquer
Particle 20 ; c’est également a tort que la [demande-
resse | soutient que I’acte attaqué

n’a pas modifié la situation juridique du [défen-

deur] ; la situation administrative d’un agent irrégulicre-

ment absent n’est pas la méme que celle d’un agent 253 —

dont "absence est justifiée et partant régulicre ; le décli-

natoire de compétence n’est pas accueilli».
Griefs

En vertu des articles 13 et 144 de la Constitution, les
contestations qui ont pour objet des droits civils sont
exclusivement du ressort des tribunaux de Pordre judi-
ciaire.

En vertu des articles 7 et 14 des lois sur le Conseil
d’Etat, coordonnées par l'arrété royal du 12 janvier
1973, le Conseil d’Etat n’est pas compétent pour con-
naitre d’un recours en annulation d’un acte individuel
consistant dans la constatation par une autorité admini-
strative de DPexistence d’une situation créant un droit
subjectif du requérant, lorsque le moyen d’annulation
invoqué est pris de la violation de la regle de droit qui
établit les conditions de la reconnaissance d’une telle
situation.

Pour déterminer si le Conseil d’Etat est ou non
compétent, il convient de rechercher si, dans la relation
juridique existant entre [’autorité administrative et
Padministré, il existe une regle de droit attribuant
directement a ’administré le pouvoir d’exiger de
Pautorité un comportement déterminé.

- Groupe Larcier
Facul tés Universitaires Saint-Louis /
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Un tel pouvoir existe lorsque la compétence de
autorité administrative est entiecrement liée, ce qui sup-
I’autorité ad trat t enti t liée,
pose que les conditions a la réunion desquelles est su-
bordonné I’exercice de la compétence soient définies de
maniere objective par la régle de droit, de sorte que
Pautorité ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation.

L’article 20 du décret portant des mesures urgentes
en maticre d’enseignement du 22 décembre 1994 dis-
pose que

«L’inobservance des dispositions des articles 2 a 19
du présent décret entraine le caractére irrégulier de

absence et la perte du droit au traitement ou a la
I’ab t 1 te du droit trait t 1
subvention-traitement pour cette période d’absence».

L’article 9 du méme décret prévoit que

«Les examens de controdle se font au domicile ou au
lieu de résidence du membre du personnel malade.
L’organisme de controle ne doit pas annoncer ’examen
de controle.

es membres du personnel autorisés a quitter leur
L bres d 1 aut tter |
omicile ou résidence peuvent étre appelés par
d 1 d t
PPorganisme de contrdle a se présenter pour un examen
de controle».

L’arrét admet que la compétence de la demande-
resse résultant de I’article 20 du décret est une compé-
tence liée mais décide que cette compétence n’est liée
que lorsque I’inobservance des articles 2 a 19 du décret
est établie.

Et, selon Parrét, pour établir 'inobservance de ces
articles, la demanderesse disposerait d’un plein pouvoir
d’appréciation.

Ayant relevé que, pour prendre la décision critiquée
par le défendeur en application de article 20, la deman-
deresse a visé aussi ’article 9 dudit décret, le Conseil
d’Etat s’est des lors déclaré compétent pour vérifier si la
demanderesse avait régulicrement pu constater cette
contravention.

Or, ainsi qu’il résulte du texte de Iarticle 9 repro-
duit ci-avant, cette disposition ne comporte aucune
marge d’appréciation.

Il s’agit en effet uniquement de vérifier si le membre
du personnel malade a refusé I’acces a son domicile ou a
sa résidence pour permettre a ’organisme de contrdle
de procéder a son examen de controle ou encore si,
appelé par Porganisme de controle a se présenter pour
un examen de controle, il ne s’est pas présenté.

Cette vérification purement matérielle ne laisse au-
cune marge d’appréciation a I’administration.

Il en résulte que les droits résultant de "application
de ces dispositions sont des droits civils dont seuls les
tribunaux de ordre judiciaire peuvent connaitre en cas
de contestation.

La naissance du droit subjectif ne dépend nullement

d’une décision préalable de I’autorité administrative re-
levant de son pouvoir discrétionnaire.

En rejetant le déclinatoire de compétence par les
considérations reprises au moyen, le Conseil d’Etat s’est
des lors déclaré a tort compétent pour connaitre de
contestations concernant des droits civils et a, partant,
violé

les articles 13 et 144 de la Constitution, 7 et 14 des
lois sur le Conseil d’Etat, ainsi que les autres disposi-

tions visées au moyen.

III. La décision de la Cour

1. Aux termes de ’article 144 de la Constitution, les
contestations qui ont pour objet des droits civils sont
exclusivement du ressort des tribunaux.

En vertu de Particle 14, § ler, des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat du 12 janvier 1973, la section
d’administration du Conseil d’Etat statue par voie
d’arréts sur les recours en annulation pour violation des
formes, soit substantielles, soit prescrites a peine de nul-
lité, exces ou détournement de pouvoir, formés contre
les actes et reglements des diverses autorités administra-
tives.

Cette compétence est déterminée par ’objet vérita-
ble et direct du recours en annulation.

2. Les cours et tribunaux connaissent de la demande
d’une partie fondée sur un droit subjectif.

L’existence de pareil droit suppose que la partie de-
manderesse fasse état d’une obligation juridique déter-
minée qu’une régle du droit objectif impose directe-
ment a un tiers et a ’exécution de laquelle cette partie a
un intérét.

Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel droit
a I’égard de I'autorité administrative, il faut que la com-
pétence de cette autorité soit liée.

3. L’arrét constate que ’acte attaqué est une lettre
du 23 novembre 2000, adressée au défendeur par une
directrice au service général de la gestion des personnels
de Penseignement de la Communauté frangaise dans les
termes suivants : « Vous avez contrevenu a ’article 9 du
décret du 22 décembre 1994, portant des mesures ur-
gentes en maticre d’enseignement, ainsi qu’a Particle 5,
dernier alinéa, de ce méme décret qui stipule que ‘les
membres du personnel qui se font soigner hors de leur
résidence habituelle sont tenus de mentionner leur
adresse temporaire sur le certificat médical’. L’article 20
du décret du 22 décembre 1994 est d’application. Je
transmets la demande de remboursement au comptable
centralisateur du ministeére pour suite utile ».

L’arrét releve que la décision litigieuse sanctionne les
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circonstances suivantes : alors que le défendeur, en inca-
pacité de travail mais autorisé par son médecin traitant a
quitter son domicile, séjournait a la mer, le médecin
contrOleur s’est présenté a ce domicile et a déposé dans
la boite aux lettres une convocation pour le lendemain.
Le défendeur ne s’y est pas rendu mais a téléphoné au
médecin contréleur aux fins de le rencontrer ultérieure-
ment, proposition qui a été refusée.

4. En vertu de Particle 9 du décret, les examens de
contrdle se font au domicile ou au lieu de résidence du
membre du personnel malade. L’article 20 dispose que
Pinobservance de cette disposition précitée entraine le
caractere irrégulier de ’absence et la perte du droit au
traitement pour la période correspondante.

Il ressort de ces dispositions que la compétence de
P’administration de statuer sur la perte du droit au traite-
ment est liée, des lors que seule est correcte la qualifica-
tion d’absence irréguliere conforme aux dispositions dé-
crétales lui attribuant ce caractere.

En considérant qu’en vertu de P’article 20 précité, «
la compétence de la [demanderesse| n’est liée que lors-
que I'inobservance des articles 2 a 19 [...] est établie » et
que « pour établir cette inobservance, la partie adverse
dispose de son plein pouvoir d’appréciation », arrét ne
justifie pas légalement sa décision de rejeter le déclina-
toire de compétence de la demanderesse.

Le moyen est fondé.

Par ces motifs,

La Cour, chambres réunies,

Casse arrét attaqué ;

Ordonne que le présent arrét sera transcrit dans les
registres du Conseil d’Etat et qu’il en sera fait mention
en marge de Parrét cassé

Condamne le défendeur aux dépens ;

Renvoie la cause au Conseil d’Etat, section
d’administration, autrement composé, qui se conform-
era a la décision de la Cour sur le point de droit jugé par
elle.

Les dépens taxés a la somme de neuf cent sept euros
septante-cing centimes envers la partie demanderesse.

Ainsi jugé par la Cour de cassation, chambres réu-
nies, a Bruxelles.

Note :
Résumé du commentaire

Il convient d’étre spécialement attentif a affaire Druez,

dans laquelle une décision de mise en disponibilité avait

VANDEN BROELE

été critiquée devant le Conseil d’Etat en ce qu’elle avait
vocation a s’appliquer a Madame Druez avec effet 7é-
troactif.

Dans une premiére section, nous rappellerons les
regles qui régissent Iapplication des actes administratifs
dans le temps. Nous évoquerons le concept de « droit
acquis », qui fait obstacle a ’entrée en vigueur rétroac-
tive, voire parfois a ’application immédiate des actes
administratifs. Nous montrerons que effet rétroactif
attaché a certaines décisions de mise en disponibilité
peut étre jugé, dans des circonstances particulieres, ré-
gulier et respectueux des droits acquis.

Dans une seconde section, nous retracerons les re-
gles qui régissent de maniére classique la répartition des
attributions entre le Conseil d’Etat et les Cours et tribu-
naux de P’ordre judiciaire. Nous soutiendrons ensuite
que I'usage du critere du caractére discrétionnaire ou lié
de la compétence exercée, dans le contexte de la probié-
matique de Papplication des actes administratifs dans le
temps, aura pour conséquence de retirer au Conseil d’E-
tat une grande partie des pouvoirs de controle qu’il
exergait jusqu’ici. Nous nous demanderons enfin si les
recours ouverts devant les Cours et tribunaux de ordre
judiciaire, toujours dans le méme contexte, sont suscep-
tibles d’apporter aux justiciables des satisfactions équiva-
lentes a celles qu’ils trouvent devant le Conseil d’Etat.

Le principe de non-vétroactivité, les

droits acquis et les attributions du

Conseil d’Etat
« Certains auteurs semblent impatients de voir
surgir entre le Conseil d°Etat et nous des conflits et
méme des « hostilités », qui fourniraient matiére o
dintéressants développements doctrinaux. Tel n’est
point notve désir, tel w’est point le désir du Conserl
A’Etat : de part et d’nutve, végne ln préoccupation
de tracer de manierve claive et précise les limites
séparatives des attributions des autorités judi-
cingres et de celles de o hawte juridiction admini-
strative, afin que Pavantage des garanties qu’n
values aux citoyens Pinstitution d’un Conseil d’E-
tat, ne soit pas compensé par la prolifévation de
conflits dans lesquels les justiciables iraient s’enliser
et dont ils seraient, en derniéve analyse, les inno-
centes Victimes. »
P. Cornil

1. Par les deux arréts annotés, la Cour de cassation casse
des arréts par lesquels le Conseil d’Etat s’est reconnu
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compétent pour connaitre de recours en annulation'. Il
s’agit d’affaires qui ont pour cadre le droit de
PPenseignement. Le Conseil d’Etat s’était va soumettre
des décisions par lesquelles la Communauté francaise se
limitait a tirer les conséquences que le statut attachait de
plein droit a la survenance d’un événement. Ces déci-
sions avaient des effets essentiellement pécuniaires. La
Communauté frangaise avait soulevé devant le Conseil
d’Etat des déclinatoires de juridiction?, que le Conseil
d’Etat avait repoussés.

2. La premicre affaire est simple. Monsieur Noir est
enseignant du réseau organisé par la Communauté fran-
caise. Alors qu’il vient de subir une opération médicale
sérieuse, et qu’il se trouve en congé pour maladie, il va
passer quelques jours a la mer, apparemment sur les
conseils de son médecin. Le médecin contrdleur se pré-
sente a son domicile a ce moment et constate son ab-
sence. Or, article 9 du décret de la Communauté fran-
caise du 22 décembre 1994 impose alors au membre du
personnel en congé pour maladie des obligations de
résidence, et Particle 20 du méme décret ajoute que la
méconnaissance des autres dispositions entraine le ca-
ractere irrégulier de ’absence et la perte du droit au
traitement. La Communauté frangaise décide des lors
d’appliquer ces dispositions a I’enseignant. Ce dernier
saisit le Conseil d’Etat. La décision pose un probleme de
compétence de Iauteur de I’acte, que le Conseil d’Etat
souleve d’office3.

La seconde affaire est a la fois plus complexe et plus

intéressante. Madame Druez est institutrice également
au sein du réseau organisé par la Communauté frangaise.
Elle est victime d’un accident sur le chemin du travail le
23 tévrier 1987. Les conséquences de cet accident don-
nent lieu a divers litiges avec la Communauté, portant,
d’une part, sur la date de consolidation et le taux
d’incapacité a retenir et, d’autre part, sur ’éventuelle
mise a la pension de I'intéressée. Les péripéties de ces
deux procédures ne doivent pas retenir notre attention.
Il suffit de mentionner qu’elles se terminent, pour la
premicre, par une décision du tribunal du travail du 24
janvier 1997, et pour la seconde, par la mise a la pension
de Madame Druez, avec son accord, au 1¢° octobre
1996. Entre-temps, sans attendre P’issue des conflits en
cours, mais avec tout de méme preés de six années de
retard, la Communauté a mis I’enseignante en disponi-
bilité pour maladie par une décision du 17 février 1995,
avec effer an 31 wont 1989. Madame Druez sollicite
Pannulation de cette décision devant le Conseil d’Etat*.
d’Erat

d’annulation pour incompétence de I"auteur de I’acte?,

Le Conseil prononce un premier arrét
P " . A .
puis, Iacte ayant été refait, un second arrét pour viola-
tion du principe général de non-rétroactivité des actes

administratifse.

3. Dans ces différentes procédures, la Communauté
frangaise conteste la compétence du Conseil d’Etat pour
connaitre des recours introduits respectivement par
Monsieur Noir et Madame Druez. Son déclinatoire de

juridiction est exprimé dans des termes particulierement

L’article 158 de la Constitution prévoit que la Cour de cassation se prononce sur les conflits d’attributions ; cette dernicre est des
lors érigée en juge de la répartition des attributions entre le pouvoir judiciaire et le Conseil d’Etat, par les lois coordonnées du 12
janvier 1973 sur le Conseil d’Etat (articles 33 et suivants) et par le Code judiciaire (article 608, 2°).

On parle de déclinatoire de juridiction des lors qu’il s’agit de contester la compétence de Pensemble d’un ordre de juridiction. Un
déclinatoire de juridiction revét un caractére d’ordre public quand il met en jeu les structures fondamentales de I’Etat, comme
dans le cas des conflits d’attributions entre le juge judiciaire et les juridictions administratives (C. CAMBIER, Droit judicinire
civil, Bruxelles, Larcier, Précis de la faculté de droit de PUCL, 1981, p. 139 ; A. FETTWEIS, Précis de droit judicinive. Tome II.
La compétence, Bruxelles, Larcier, 1971, n° 37 et suivants).

C.E., n° 163.215 du 5 octobre 2006, Noir.

L’enseignant mis en disponibilité pour maladie ou invalidité ne bénéficie plus que d’un traitement décroissant, sauf cas de maladie
grave ou de longue durée (voyez a I’époque les articles 9 a 12 de "arrété royal du 18 janvier 1974 pris en application de I’article
164 de Parrété royal du 22 mars 1969 fixant le statut des membres du personnel directeur et enseignant, du personnel auxiliaire
d’éducation, du personnel paramédical des établissements d’enseignement gardien, primaire, spécialisé, moyen, technique, artisti-
que et normal de I’Etat, des internats dépendant de ces établissements et des membres du personnel du service d’inspection chargé
de la surveillance de ces établissements, et les régimes similaires prévus ensuite a Iarticle 13 du décret du 4 février 1997 fixant le
régime des congés et de disponibilité pour maladie et infirmité de certains membres du personnel de Penseignement, puis a
Particle 14 du décret du 5 juillet 2000 fixant le régime des congés et de disponibilité pour maladie ou infirmité de certains
membres du personnel de Penseignement). Le grief causé par ’acte attaqué était des lors évident.

C.E., n°® 65.658 du 26 mars 1997, Druez.

C.E., n° 106.968 du 24 mai 2002, Druez.
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nets dans le premier cas” : « considérant que, dans son
dernier mémoire, la partie adverse déduit des termes de
Particle 20 du décret du 22 décembre 1994 portant des
mesures urgentes en matiere d’enseignement, et spécinle-
ment de Putilisation aw présent du verbe ”entrainer”,
qu’elle ne dispose pas d’un pouvoir d’appréciation en ln
matiere mais exerce une compétence lice; (...) quelle
ajoute que Pacte attaqué ne modifie pas la situation juri-
dique du vequérant, de sorte que le recours ne peut étre
considéré comme visant a obtenir Panéantissement ab ini-
tio d’un acte administratif mais tend o assuver de ma-
niere déguisée la protection ow ln reconnaissance d’un
droit subjectif; ». Cette exception est rejetée par le Con-
seil d’Etat.

Dans le cas de Madame Druez en revanche, il est
moins évident qu’il s’agissait d’un déclinatoire de juri-
diction. Cette affaire donne lieu a une série d’arréts.
Lors de la premiere procédure, la Communauté fran-
gaise invoque certes le fait que sa compétence était lice
et le caractere purement déclaratif de sa décision, mais
dans ce cas pour soutenir que le recours est dépourvu
d’objet et d’intéréts. Le d’Etat

Pexception et prononce une premicre annulation®. La

Conseil rejette
Communauté n’introduit pas de pourvoi en cassation.
Elle reprend une décision de mise en disponibilité avec
effet rétroactif. Lors de ’examen du nouveau recours, la
Communauté souleve a nouveau sa double exception
d’irrecevabilité. Le Conseil d’Etat la rejette 3 nouveau,
en se limitant a renvoyer a son précédent arrét!® : « Con-
sidérant qu’une telle exception o été rejetée par ledit arvét
et par d’awutres qui Pont suivie; que la partie adverse
w’avance aucun argument de nature a faire reveniv le
Conseil d’Etat sur sa jurvisprudence; que Pexception ne
peut qu’étre rejetée; ». La Communauté introduit alors
un premier pourvoi en cassation. Dans le cadre de ce
pourvoi, elle présente évidemment son exception
comme un déclinatoire de juridiction. La Cour de cassa-
tion constate que la maniére dont le Conseil d’Etat a
motivé son rejet du déclinatoire ne lui permet pas
d’exercer son controle, elle casse I’arrét et renvoie la

cause au Conseil d’Etat!!. Le Conseil d’Etat examine

une troisieme fois la situation de Madame Druez, et il
commence par rejeter encore le déclinatoire de la Com-
munauté en reproduisant cette fois-ci les considérants
de son premier arrét du 26 mars 199712,

4. Dans tous les cas, le Conseil d’Etat juge qu’il est
compétent, aux termes de raisonnements similaires. 11
estime que les normes en cause ne laissaient aucun pou-
voir discrétionnaire a I’autorité une fois qu’il était con-
staté que leurs conditions d’application étaient réunies,
mais que "autorité devait effectuer au préalable un tra-
vail de gualification qui peut étre soumis au contrdle de
Pexces de pouvoir. Des doutes peuvent surgir quant a la
cause ou 4 la régularité d’une absence. Le Conseil d’Etat
considere donc que le retrait de traitement ou la mise en
disponibilité pour maladie sont des décisions constituti-
ves de droit, qui créent dans le chef de lagent une
situation juridique nouvelle.

C’est cette motivation qui a été soumise a la Cour de
cassation par les pourvois de la Communauté frangaise
qui font ’objet des arréts commentés'3. Dans les deux
cas, la Cour de cassation juge qu’il n’y avait qu’une
seule qualification régulicre possible. Le statut imposait
les conséquences de cette qualification. La Cour conclut
des lors qu’en se fondant sur le caractere discrétionnaire
de la compétence de Pautorité, le Conseil d’Etat n’a pas
justifié légalement sa compétence.

5. Ces affaires appellent deux observations. La premicre
observation concerne les moyens invoqués devant le
Conseil d’Etat. Le moyen qui retiendra notre attention
sera celui qui était pris de la violation du principe de
non-rétroactivité, dans I'affaire Druez (A). Il ne s’agira
évidemment pas de faire un exposé complet des subtili-
tés du droit transitoire!*. Nous verrons que ce principe
donne lieu a de grandes difficultés pratiques. La seconde
observation concerne le moyen de cassation, pris de la
violation des regles répartitrices d’attributions entre le
Conseil d’Etat et les juridictions de ’ordre judiciaire
(B). Ainsi que nous nous en apercevrons, cette question
se révelera liée a la premicre. En effet, nous verrons que

7 C.E.,n°163.215 du 5 octobre 2006, No:r.

2 C.E.,n° 65.658 du 26 mars 1997, Druez.

10 C.E., n° 106.968 du 24 mai 2002, Druez.

' Cass. (ch. réunies), 24 juin 2004, n° C.02.0361.F.
12 C.E., n° 162.544 du 19 septembre 2006, Drues.

C’est en tout cas de cette manicre que le Conseil d’Etat résume ’exception.

13 Cass., 20 décembre 2007, n° C.06.0596.F et C.06.0574.F, reproduits ci-avant.

14

aucune pertinence pour notre propos.
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la Cour de cassation a fait une application somme toute
attendue des regles répartitrices d’attributions, au regard
des clarifications déja intervenues ces dernicres années.
Il nous semble toutefois que les difficultés d’usage du
principe de non-rétroactivité rejaillissaient sur la
question de la répartition des compétences, en lui impri-
mant une incertitude plus grande qu’il n’apparaissait a
priori. En effet, ces deux questions sont liées par le role
central qu’y joue a chaque fois le concept de droit sub-

jectif.

I. Le principe de non-rétroactivité

6. La regle de la non-rétroactivité des lois fait I’objet
d’une série de dispositions légales et conventionnelles!s.
Enracinant leur jurisprudence dans ces dispositions, la
Cour de cassation et le Conseil d’Etat ont consacré
presque en méme temps un principe général du droit de
la non-rétroactivité des actes administratifs. Il s’agit d’un

des premiers principes généraux du droit reconnus par le
Conseil'e. Larticle 2 du Code civil ne paraissait en effet
pas constituer un fondement suffisant devant la Haute
juridiction administrative, des lors qu’il ne s’agissait pour
Pessentiel que d’un principe d’interprétation des lois, et
pas d’en
Papplication aux actes administratifs a portée indivi-

surtout qu’il n’était possible étendre
duelle!”. Le Conseil d’Etat relie ce principe le plus sou-
vent a la sécurité juridique - c’est-a-dire le principe selon
lequel le législateur ne peut porter atteinte sans justifica-
tion raisonnable a I'intérét que possedent les sujets de
droit de prévoir les conséquences juridiques de leurs
actes'® - et parfois aussi aux principes d’égalité et de

non-discrimination!?.

7. Le contenu de cette regle ne parait a premicre vue
gucre difficile a établir. Mais elle recouvre en réalité
deux significations. Sur le plan formel, la disposition
rétroactive est celle dont I’entrée en vigueur est reportée

a un moment du passé??. Cette présentation formelle
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Larticle 2 du Code civil énonce : « La loi ne dispose que pour Pavenir : elle w’a point d’effet rétroactif ». L’article 7, alinéa 1°" de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme prévoit dans le domaine pénal : « Nul ne peut étre condamné pour
une action ou une omission qui, an moment on elle a été commise, ne constitunit pas une infraction d’apres le droit national ou
international. De méme, il w'est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable an moment on Pinfraction a été
commise ». On peut aussi citer Iarticle 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques ou ’article 2 du Code pénal.
J. JAUMOTTE, « Les principes généraux du droit administratif dans la jurisprudence administrative », i Le Conseil d’Erat de
Belgique, cinquante ans apres sa créntion, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 617 ; Cass., 22 octobre 1970 ; C.E., 9 juin 1977.

P. LEWALLE, Contribution a étude de Papplication des actes administratifs unilatévanx dans le temps, Liege, Faculté de droit et
La Haye, Martinus Nijhot, 1975, p. 141 et ss ; C. MOLITOR, « Le contréle par le Conseil d’Etat de la rétroactivité de I’arrété
royal du 26 septembre 1994 fixant les principes généraux du statut de la fonction publique », observations sous C.E. (6¢ ch.), n°
62.922 du 5 nov. 1996, Orfinger, A.P.T., n° 21 ; O. DAURMONT, « Le principe de non-rétroactivité des actes administratifs »,
rapport avant C.E. (6° ch.), n°® 62.922 du 5 nov. 1996, Orfinger, C.D.P.K., 1997, p. 94 ; Conclusions de Monsieur I’avocat
général Leclercq avant Cass. (3¢ ch.), 22 janvier 1996, A.P.T., 1996, p. 32 et suivantes.

La sécurité juridique recouvre ainsi notamment les protections contre les changements du droit, ¢’est-a-dire la prohibition de la
rétroactivité et la consolidation des situations juridiques acquises (B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qui nous
manque ? », A.J.D.A., 20 juin 1995, n° spécial, p. 151 et suivantes).

R. ANDERSEN et P. NIHOUL, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 1999 », R.B.D.C., 2000, n° 3-4, p. 414-415 ;
R. ANDERSEN et P. NIHOUL, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 2000 », R.B.D.C., 2002, n° 1, p. 86-87 ; D.
NIHOUL et M. JOASSART, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 2003 », R.B.D.C., 2005, n° 1, p. 117-118 ; P.
NIHOUL, M. JOASSART et V. FRANCK, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 2005 », R.B.D.C., 2006, n° 4, p.
466-467 ; P. NIHOUL, M. JOASSART et V. FRANCK, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 2006 », R.B.D.C.,
2007, n° 3, p. 328-329.

Christine HOREVOETS estime qu’il y a rétroactivité chaque fois que P’entrée en vigueur est fixée a une date antérieure a la
publication, laquelle détermine Popposabilité de I’acte (et non seulement lorsque Pentrée en vigueur est fixée a une date antérieure
a la promulgation — qui ne permet que des mesures d’exécution internes a ’administration) - C. HOREVOETS, « Les principes

qui régissent la promulgation et la publication des lois, arrétés et reglements, et leurs effets », C.D.P.K., 1998, p. 407-423.
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permet le cas échéant d’évacuer tout doute sur capacité des maisons de repos n’entrait en vigueur
Pintention de faire rétroagir la disposition?!. Sur le plan qu’apres sa publication, mais se fondait comme premiére
matériel, I’idée de rétroactivité¢ des textes de droit est année de référence sur une année antérieure. Formelle-
traditionnellement opposée a celle d’application immé- ment, cette réglementation n’était pas rétroactive. Elle a
diate. Ainsi que I’énonce la Cour de cassation, en regle, toutefois été critiquée par le Conseil d’Etat pour le mo-
une loi nouvelle s’applique non seulement aux situations tif qu’ « en régle, si une réglementation nouvelle est immé-
qui naissent a partir de son entrée en vigueur, mais aussi diatement applicable a tous les effets futurs de situations
aux effets futurs des situations nées sous le régime de la nées sous Pempive de la véglementation antérienre, elle ne
loi antéricure qui se produisent ou se prolongent sous peut étre vendue applicable aux situations antérieures dé-
Pempire de la loi nouvelle, pour autant que cette appli- finitivement accomplies. En artachant des conséquences
cation ne porte pas atteinte a des droits irrévocablement nouvelles, imprévisibles et difficilement réversibles, a des
fixés?2. A contrario, serait rétroactif, sur le plan matériel, décisions de gestion de lits prises par des maisons de repos
le texte de droit que "autorité rendrait applicable a des avant Padoption de ln nowvelle véglementation, le Gon-
situations définitivement cristallisées dans des droits irré- vernement o méconnu impératif de sécurité juridique
vocablement acquis, au moment ou ce texte deviendrait inhérent an principe de non-rétroactivité »25.
opposable par publication ou par notification?3. Cette A la lumiére de cet exemple, il apparait que si, dans
distinction entre rétroactivité et application immédiate certains cas, ’atteinte a des droits constituera manifeste-
serait parallele, au regard des droits subjectifs en cause, a ment un effet rétroactit de ’acte (des traitements ont été
la résistance de la norme a la volonté de changement de payés, une maison a été construite, un contrat a été
Pautorité, soit pour le passé, soit pour I’avenir?4. attribué), dans beaucoup de cas en revanche il sera déli-
La signification formelle et la signification matérielle cat de déterminer si la modification du droit doit étre
de la rétroactivité ne coincident pas nécessairement en réputée rétroactive ou simplement d’application immé-
pratique. Ainsi, un arrété du Gouvernement wallon du diate?s.

15 janvier 2004 prévoyant des mesures de réduction de

21
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Lorsque ’entrée en vigueur est fixée a une date postérieure a la promulgation, mais antérieure a la publication, il n’y a pas lieu de
présumer une intention de rétroagir en I"absence de Pexpression d’une volonté claire, par souci des droits particuliers en cause. Il
convient donc de condamner toutes les mesures d’exécution qui interviendraient avant la publication - C. HOREVOETS, « Les
principes qui régissent la promulgation et la publication des lois, arrétés et reglements, et leurs effets », C.D.P.K., 1998, p.
407-423.

Cass., 2 mai 1994, M940003F ; Cass., 3 octobre 1994, S940011F ; Cass. 24 avril 1995, S940015F. Pour la genese de cette
expression, voyez les conclusions de Monsicur ’Avocat général Henkes avant Cass., 14 mars 2008, F.07.0067.F, notes 7 et
suivantes. Le magistrat releve différentes expressions de la méme idée, qui évoquent « la situation accomplie, c’est-a-dire
Juridiquement épuisée » (Conclusions de Monsieur le Procureur général Ganshof van der Meersch avant Cass., 22 octobre 1970,
Pas., 1971, 1, 144), « la situntion définitivement accomplic (H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. ler, n® 231,
231bis, 231 quinguies et 232), ou encore « les rapports juridiques nés et définitivement accomplis avant Pentrée en viguenr de lo
norme » (C.A., n° 36,/90 du 22 novembre 1990).

C. HOREVOETS, « Les principes qui régissent la promulgation et la publication des lois, arrétés et reglements, et leurs eftets »,
C.D.P.K.,1998, p. 421.

M. PAQUES, De Pacte unilatéral au contrat dans Paction administrative, Bruxelles, Story-scientia, 1991, p. 213 et suivantes.
C.E., n°154.027 et n° 154.028 du 20 janvier 2006 (suspension) ; n° 165.534 4 165.543 du 5 décembre 2006 (annulation), cités
par P. NIHOUL, M. JOASSART et V. FRANCK, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence 2006 », R.B.D.C., 2007, n°
3, p. 328-329.

Dans le cadre de notre commentaire, nous nous limitons au probleme de "application des actes administratifs dans le temps. On
peut toutefois mentionner que le probleme se présente d’une facon similaire pour Pacte législatif et pour ’acte administratif
unilatéral (C. YANNAKOPOULOS, La notion de droit acquis en droit administratif frangais, Paris, L.G.D.]J., 1997, p. 38 et
suivantes). Il est parfois délicat de déterminer si une loi est matériellement rétroactive ou d’application immédiate (J. THEUNIS,
« Le principe de la confiance légitime dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle », R.B.D.C., 2008, n° 1, p. 5 ; voyez aussi
les exemples récents de la loi du 21 avril 2007 relative a la répétibilité des frais et honoraires d’avocat, avec I'arrét C.C., n°
182,/2008 du 18 décembre 2008, considérant B.20.4, et de la loi du 25 juillet 2008 modifiant le Code civil et les lois

coordonnées du 17 juillet 1991 sur la comptabilité de ’Etat en vue d’interrompre la prescription de ’action en dommages et
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8. Comme il ressort déja de I’exemple cité plus haut,
nos juridictions ont opté pour une conception maté-
rielle de la rétroactivité. Ce 2 quoi le Conseil d’Etat
accorde de Pimportance, et qui peut justifier le cas
échéant un arrét d’annulation, ¢’est la stabilité des droits.
Ce qui peut étre le plus problématique au regard de la
regle de la non-rétroactivité, ce n’est pas qu’il soit prévu
qu’un acte administratif’ s’appliquera dans le passé?7,
C’est le fait que cet acte modifie des droits irrévocable-
ment fixés. Ce n’est que dans des cas rares, nous semble-
t-il, que le Conseil d’Etat a admis des effets rétroactifs
qui y portaient atteinte. Telle semble étre également la
position de principe de la Cour de cassation?s.
Monsicur Lewalle a consacré des développements
approfondis a ce probleme de la rétroactivité déduite de
I’économie générale d’un texte de droit?®. Il énonce

comme une évidence qu’une loi peut étre rétroactive

tout en ne disposant que pour la période postérieure a
son entrée en vigueur. En droit comme ailleurs, « une
relation irréductible unit le passé awn présent et A
Pavenir », et ce qui a été institué hier ne saurait étre
défait comme si rien n’avait été antérieurement décidé.
Le principe de la non-rétroactivité déjoue ce que Fran-
¢ois Ost a appelé la conception syncopée du droit : une
succession d’expressions de volonté instantanées, sans
lien apparent et intelligible3?. La doctrine a proposé
diverses tentatives de conceptualisation de ce lien entre
le passé et ’avenir3! : suivant les auteurs, serait rétroac-
tive la loi qui supprime ou qui modifie pour "avenir un
de nos droits a raison d’un fait passé, la loi qui porte
atteinte a une situation juridique subjective par opposi-
tion a celle qui ne porte atteinte qu’a une situation
juridique objective, la loi qui interviendrait dans une
situation juridique en cours de constitution, d’extinction

27

28

29

30

31

intéréts A la suite d’un recours en annulation devant le Conseil d’Etat). Le principe de non-rétroactivité ne revét qu’une valeur
législative, mais la loi rétroactive dérogera le plus souvent a d’autres normes qui lui sont supérieures (D. RENDERS, La
consolidation légisintive de Pacte administratif unilatéral, Bruxelles — Bruylant / Paris — L.G.D.J., 2003, p. 19-20, 78-80 et 344 et
suivantes) : la prohibition de la rétroactivité en mati¢re pénale, consacrée par des instruments internationaux cités plus haut ; le
droit de propriété, consacré a Particle 1" du Protocole additionnel a la Convention européenne (C.E.D.H., Pressos Companin
Naviera s.a. et auntres ¢/ Belgique, 20 novembre 1995 ; voyez aussi a propos de exemple cité de la loi du 21 avril 2007 : J.-F. VAN
DROOGHENBROECK et B. DE CONINCK, « La loi du 21 avril 2007 sur la répétibilité des frais et honoraires d’avocat », J.T.,
2008, p. 37 contra J. VAN COMPERNOLLE et F. GLANSDORFF, « La répétibilité des frais et honoraires d’avocat », in L’accés
@ ln justice, Commission Université - Palais, Liege, Anthemis, 2007, pp. 229 et s) ; Pexigence de sécurité juridique qui veut que les
sujets de droit puissent prévoir les effets juridiques de leurs actes (C.A., n° 28,/96, 49,/96, 7/97 et 76,/97, cités par J. SAROT
c.a., Recueil de jurisprudence de ln Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 434) ;... La loi d’application immédiate sera
quant a elle en principe jugée valide, sautf dans des cas exceptionnels ou elle violera le principe de sécurité juridique (J. THEUNIS,
op.cit.).

On pense ¢videmment au principe général du retrait, qui autorise en tout temps le retrait d’un acte administratif non créateur de
droits (¢fr. ci-dessous).

On peut aussi citer une espece dans laquelle la Ville de Liege avait décidé, par une délibération du 28 février 2000, d’augmenter
les échelles pécuniaires de ses agents, avec effet au 1¢ janvier 1996. Cette délibération a fait ’objet d’un arrété de tutelle de refus
d’approbation, motivé par une prétendue violation du principe de non- rétroactivité. L’arrété de tutelle a été annulé par le Conseil
d’Erat pour le motif suivant : « Considérant que In rétronctivité d’un acte véglementaive est rolévée notamment lovsqu’elle ne porte pas
atteinte a des droits acquis, lovsqu’elle sappuie sur des situations constituées dans le passé, lorsqu’elle est nécessaire a Pexécution de la los,
lorsqu’elle vise & assurer la continuité d’un service public, lovsqu’elle vépond & un impératif de régularisntion et enfin lovsqu’elle ne fait
pas grief; » (C.E., n° 112.296 du 6 novembre 2002, Foret).

La section de législation adopte la méme attitude. A propos d’inscriptions 4 un concours de recrutement dans la fonction
publique, elle a admis la rétroactivité d’un arrété qui consolidait ce qui avait été fait sous Pempire d’un précédent arrété abrogé
pour le motif que « loin de porter atteinte a des droits acquis, (cette disposition) garantit ln sécurvité juridique et maintient aux
candidats le bénéfice de leur concours » (R. ANDERSEN et P. NIHOUL, « Le Conseil d’Etat — chronique de jurisprudence
2000 », R.B.D.C.,2002,n° 1, p. 91).

Conclusions de Monsieur I’avocat général Leclercq avant Cass. (3¢ ch.), 22 janvier 1996, A.P.T., 1996, p. 32.

P. LEWALLE, Contribution a Pétude de Papplication des actes administratifs unilatévaux dans le temps, Liege, 1975, notamment
p. 171 et suivantes et 184 et suivantes. Voyez également F. TULKENS, « Accélération du temps et sécurité juridique : poison et
contre-poison ? », in Laccélération du temps juridique, Bruxelles, F.U.S.L., 2000, p. 469-488.

F. OST, Le temps du droit, Odile Jacob, 1999, p. 185 et suivantes ; C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 145 et suivantes.

P. LEWALLE, Contribution a Pétude de Papplication des actes administratifs unilatéranx dans le temps, Liege, 1975, p. 172 a 175.
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ou d’application par opposition a celle qui appréhende
une situation juridique déja constituée ou éteinte... Mais
aucune de ces systématisations ne permet de rendre réel-
lement compte de la jurisprudence.

Le principe de non-rétroactivité connait par ailleurs
un certain nombre de tempéraments, comme
Pautorisation du législateur, la nécessité d’assurer a la loi
Pexécution voulue, la nécessité d’assurer un bon fonc-
tionnement aux services publics32, la possibilité du re-
trait, certains cas de réfection d’un acte administratif
retiré ou annulé, la régularisation des situations de fait
qui s’imposent a I’autorité, I’application d’un réglement
...3% Mais

méme dans de tels cas, la rétroactivité ne saurait en tout

fiscal au 1" janvier de Pexercice en cours,

état de cause étre admise qu” 4 la condition qu’elle n’wit
pas pour effet de porter atteinte, méme pour Pavenir, a des
situations de droits acquis »3*.

Cette derniere condition ressort en effet d’un certain
nombre d’arréts du Conseil d’Etat. Elle n’en laissera pas
moins observateur perplexe. En premier lien, on
n’aper¢oit pas d’emblée la portée de la précision « méme
pour Pavenir ». En réalité, des lors que, suivant la défini-
tion de la rétroactivité reprise plus haut, il y a rétroacti-
vité lorsqu’on touche a des droits fixés, le texte rétroac-
tif sera celui qui a pour effet de modifier les effets juridi-
ques qu’on croyait définitivement attachés a certains
faits ou a certains actes depuis un certain temps, remet-
tant ainsi en cause le passé. S’agissant d’un texte de
droit, cette remise en cause du passé ne peut jamais avoir
lieu qu’a la date de son entrée en viguenr et pour avenir.
Peu importe encore une fois qu’il soit affirmé de ma-
nicre expresse que ’acte est censé s’appliquer au passé.
En second lien, le fait d’utiliser ’expression « droits ac-

quis » dans ces différents contextes, éventuellement a la
place de « droit subjectif », tend a rapprocher le contréle
de la rétroactivité, qui porte le plus souvent atteinte a
des droits acquis, et le controle de ’application immé-

diate, qui peut parfois porter atteinte a des droits acquis.

9. Le probléme suivant sera donc, au regard de la con-
ception matérielle du principe de la non-rétroactivité,
d’identifier ce qui doit étre considéré comme des droits
irrévocablement acquis, qui s’opposent soit a la rétroac-
tivité et au retrait, lorsqu’il s’agit du passé, soit au chan-
gement, lorsqu’il ne s’agit que de "avenir3s.

Ici encore, I’analyse formelle des actes administratifs
se révele insuffisante. Cette analyse formelle réduit le
plus souvent Iidentification des droits acquis a la dis-
tinction entre acte individuel créateur de droit et acte
non créateur de droit, a portée individuelle ou régle-
mentaire. Sur cette distinction repose en effet le principe
général du retrait. Cette fagon de procéder présente
pourtant de nombreuses faiblesses. En premier lieu, les
tentatives de conceptualisation de la notion d’acte créa-
teur de droit semblent vouées a échouer3s. La distinc-
tion entre actes créateurs et actes non créateurs de droit
se ramene souvent en pratique a une énumération des
seconds, qui sont identifiés par la jurisprudence mais qui
présentent un caractére trés hétérogene?”. A cela s’ajoute
qu’il est tout aussi problématique de retenir la notion
d’acte créateur de droit comme une notion non concep-
tuelle, fonctionnelle, dont intérét résiderait dans la lati-
tude qu’elle laisse au juge : il faudrait en effet encore
identifier la finalité de cette notion38. En deuxi¢me lieu,
les tentatives de conceptualisation du rapport entre acte

créateur de droit et droit acquis se heurtent elles-mémes

32

Par exemple, lorsqu’il s’agit de refaire des réglements annulés ou retirés, et que cette réfection rétroactive est imposée par un

impératif de fonctionnement des pouvoirs publics (C.E., n® 62.921 ; C.E., n® 62.924 ; C.E., n° 108.601 ; C.E., n° 115.351).

33 1 JAUMOTTE, op. cit., p.643.
3 Iid,

35

36

38
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1l serait absurde de prétendre exposer cette notion, extrémement complexe, en quelques lignes. Nous nous limitons a ce qui nous
parait indispensable pour la suite de notre commentaire et nous renvoyons le lecteur désireux d’en savoir davantage a I’ouvrage
fondamental de Monsieur YANNAKOPOULOS, La notion de droit acquis en dvoit administratif francais, Paris, L.G.D.]J., 1997.
C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 70 et suivantes.

C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 83 ; P. AUVRET, o0p. cit. On y classe généralement les actes individuels créateurs de droits
précaires (actes sous condition, autorisations,...), méme si ce classement est discutable (ces actes s’imposent également & 1’autorité
qui les adopte). On y classe aussi les actes confirmatifs, qui ne font que reprendre un acte original, les actes recognitifs, qui sont
subordonnés a une décision initiale mais qui modifient ’ordonnancement juridique (pourtant il ne devrait pas étre possible de les
retirer ou de les abroger sans condition), et les actes négatifs ou disciplinaires (pourtant ils constituent eux aussi un droit pour leur
destinataire : celui de ne pas étre sanctionné pour des griefs qui ont été abandonnés et de ne pas étre sanctionné plus séveérement
pour la méme faute). On 'y classe enfin les actes inexistants ou obtenus en fraude.

C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 80.
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a de nombreuses impasses3® : le droit acquis est expliqué
par la théorie du retrait et les obstacles au retrait par la
théorie des droits acquis, ce qui revient a une pétition de
principe ; le droit acquis est un droit au maintien de
Pacte qui crée la situation juridique, ce qui revient a
confondre cause et conséquence ; le droit acquis est une
conséquence du principe d’intangibilité, qui signifie lui-
méme Pinterdiction de porter atteinte aux droits ac-
quis ;... En troisieme lieu, cette facon de procéder ex-
clut a priori les reglements*©. Un reglement pourrait
créer des droits, mais non des droits acquis. L’autorité
n’a pas épuisé sa compétence en adoptant un acte régle-
mentaire, et elle pourrait toujours modifier un régle-
ment sans que le particulier ne puisse lui opposer les
droits qu’il en tirait. On ne saurait manifestement pas
s’en tenir la. Un reglement, comme une loi, peut porter
atteinte a des situations acquises*!.

En réalité, si on s’en tient a Panalyse formelle, le
principe est bien celui de la mutabilité des actes admini-
stratifs, qui ne laisse aucune place a la stabilité de droits
acquis*2. Monsieur Paques conteste ainsi la prétendue
intangibilité des actes individuels créateurs de droits, en
critiquant lui aussi le flou de la notion d’acte « créateur
de droit ». Il adopte un point de vue objectif, et il arrive
a la conclusion qu’un acte administratif individuel ne
peut donner naissance qu’a une situation juridique oc-
quise, dans un contexte réglementaire et sous réserve de ln
modification de ce contexte. Cest a analyse de ce con-
texte réglementaire que I’on saura si ’autorité a le pou-
voir de revenir sur ’acte initial par la voie de I’acte
contraire ou si elle a épuisé sa compétence. La concep-
tion formelle des droits acquis les réduira des lors a
quelques garanties formelles contre le changement du
droit, garanties formelles qui peinent a rendre compte
de "ampleur des droits acquis*3.

En revanche, si on déplace son attention de I’acte
lui-méme a la situation qu’il crée, on constate que cette
situation acquiert peu a peu une certaine stabilité pour

laquelle les administrés doivent bénéficier d’une protec-
tion. Ainsi, les droits acquis sont des droits subjectifs liés
a cette situation, mais des droits subjectifs qui ont recu
un degré de concrétisation et de matérialisation tel qu’ils
peuvent étre opposés a la volonté de changement de
Pautorité — selon les cas, pour le passé ou pour "avenir#4.
Cette matérialisation dépend en partie de ’analyse for-
melle de I’acte. Certains actes réglementaires sont suffi-
samment concrets tandis que d’autres doivent encore
faire ’objet de mesures d’exécution générales ou indivi-
duelles. Certains actes constituent ’expression d’une
compétence discrétionnaire et doivent des lors se voir
reconnaitre une portée créative*s. Cette matérialisation
dépend aussi des effets de P’acte administratif dans le
temps*6. Par rapport au passé, le droit acquis fait réfé-
rence au principe de la non-rétroactivité et a ’exception
limitée qu’y porte la théorie du retrait. Par rapport a
’avenir, le droit acquis exprime la résistance au change-
ment. Cette stabilité doit étre modulée en fonction des
effets des actes administratifs dans la durée*” : certains
actes administratifs constituent des opérations uniques
(une indemnité globale, une décoration, ...) et il ne
saurait étre porté atteinte aux droits qu’ils créent que
par un retrait ; d’autres actes constituent des situations
continues (une autorisation, ...) et il ne saurait étre
porté atteinte aux droits qu’ils créent que par une abro-
gation ; d’autres actes encore constituent des opérations
uniques qui donnent naissance a une situation continue
(une nomination, une rente, ...) et il peut étre envisagé
d’y porter atteinte soit par un acte contraire, soit plus
difficilement par un retrait. Cette matérialisation dépend
enfin de toute une série d’éléments extérieurs a I’acte*s :
la mise en ceuvre concrete et matérielle des droits en
cause, ’écoulement du temps, le comportement de
P’administré, qui doit parfois agir pour que les effets de
I’acte administratif regoivent leur pleine matérialisation,
sa bonne foi...

La jurisprudence sera davantage guidée par I'instinct

3 . AUVRET, op. cit., p. 67-68.

40 P, AUVRET, « La notion de droit acquis en droit administratif frangais », R.D.P., 1985, p. 53 ; M. PAQUES, D¢ Pacte unilatéral

au contrat dans Paction administrative, Bruxelles, Story-scientia, 1991, p. 215 et suivantes..

41

« Le réglement crée des drvoits pendant toute ln période de son application ; ces droits sont maintenus aprés son abrogation ».

(P. DELVOLVE, cité par C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 73.)

*2 C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 68.
43 Ibid..,p. 168.

Ibid.., p. 181 et suivantes.

*5 Ibid..,p. 120 et 132.

M. PAQUES, De Pacte unilatéral au contrat dans Paction administrative, Bruxelles, Story-scientia, 1991, p. 215 et suivantes.

*7P. AUVRET, op. cit., p. 79 et suivantes ; C. YANNAKOPOULOS, o0p. cit., p. 194 et suivantes.
48 C. YANNAKOPOULOS, op. cit., p. 93 et surtout p. 257 et suivantes.
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du juge que par 'une ou Pautre systématisation*”. Il y a évoqués plus haut, il nous semble qu’il aurait fallu rete-
des situations créatrices de droit quand le juge le dé- nir la décision d’imposition. Suivant la jurisprudence
clare. Cette situation était sans doute inévitable au re- pourtant, il semble que la dette d’impot naisse directe-
gard du flou de la notion de « droit acquis », qui laisse ment de la loi budgétaire ou de la loi de finances, et que
au juge une grande liberté. Ce dernier se voit toutefois Pobligation fiscale se cristallise a chaque fait imposa-
assigner un objectif précis. Il doit trouver un équilibre ble32. Cette attitude revient sans doute a appréhender le
entre la mutabilité formelle de principe des actes admi- principe de non-rétroactivité davantage comme une ex-
nistratifs, justifiée par l'intérét général, et Pintérét des pression des exigences de sécurité juridique et de respect
particuliers a bénéficier d’une certaine stabilité dans les des croyances légitimes que comme une regle
situations qui ont regu une certaine concrétisation®°. d’application des actes juridiques dans le temps3. En-
core ne résout-elle pas toutes les difficultés®*. Certes, le
10. On trouve de nombreux exemples de ces problemes fait imposable peut étre facilement identifié dans le cas
dans le cadre du droit social ou du droit fiscal, qui d’un impot indirect ou d’une redevance. Mais dans le
comprennent a la fois un contexte réglementaire et des cas des impots direct en revanche, le moment pris en
décisions individuelles d’exécution. La question est a considération pourra étre le terme de [’exercice
chaque fois de savoir si un droit nait du contexte régle- d’imposition, suivant la Cour de cassation ou le Conseil
mentaire, ou repose sur une décision individuelle. Nous d’Etat, le terme de ’année imposable, suivant la Cour
ne saurions traiter en profondeur ce sujet qui appellerait constitutionnelle, voire chaque étape de I’exercice de
de longs développements a lui seul. Tout ce qui nous Pactivité, suivant une partie de la doctrine fiscaliste. On
intéresse est de relever le caractére extrémement divers considérera alors que la modification de la loi fiscale
de la jurisprudence. intervenue selon le cas apres la fin de ’année imposable
En maticre fiscale, il est certain que la loi n’est pas ou apres la fin de ’exercice d’imposition, mais avant que
rétroactive lorsqu’elle ne s’applique qu’aux dettes ne soit adoptée la décision d’imposition, doit étre regar-
d’impo6ts nées apres son entrée en vigueur®l. Le pro- dée comme rétroactive. A cela s’ajoute que la distinction
bleme est de savoir si le droit de ne pas payer davantage entre impoéts directs et impdts indirects elle-méme est
d’impots nait au moment du fait imposable, considéré souvent problématique®s.
au regard de la loi fiscale, ou au moment de la décision De méme, en droit de la sécurité sociale, il est tantot
individuelle d’imposition. Dans la rigueur des principes jugé que le fait peut déja donner naissance a un droit
49

50
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52

53

54
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P. LEWALLE, Contribution a Pétude de Papplication des actes administratifs unilatéraux dans le temps, Licge, 1975, p. 176 ; P.
AUVRET, op. cit., p. 62 ct suivantes ; J.-M. FAVRESSE, « La théorie du retrait des actes administratifs n’est-clle pas sujette a
critique ? », R.J.D.A., 1971, p. 161 ; P.J. DELAHAUT, « Réflexions sur la théorie du retrait des décisions administratives »,
A.P.T. 1978-1979, p. 40 ; P. BRINGUIER, « Le pouvoir de retrait des actes administratifs », A.J.D.A., juin 1978, p. 305 ; J.-Y.
VINCENT, « Acte administratif. Application dans le temps », J.C.A., 11-1995, Fasc. 108-30 ; G. VEDEL et P. DELVOLVE,
Droit administratif, PUF, Themis Droit Public, 1992, 12¢ éd., p. 306 ; F. CROUZATIER-DURAND, La fin de Pacte
administratif unilatéral, L’harmattan, 2003, p. 147-149.

C. YANNAKOPOULOS, o0p. cit., notamment p. 25, 93, 200.

Cass., 20 février 2007, PO61377N.

Mons, 16 février 2007, 2004/RG/1116 ; Cass., 14 mars 2008, F.07.0067.F avec les conclusions conformes tres approfondies de
Monsieur ’Avocat général Henkes.

N. GEELHAND, « Le principe de la croyance légitime en droit administratif et en droit fiscal », observations sous Cass., 27 mars
1992, R.C.J.B., 1995, p. 54.

O. BERTIN, « Les lois rétroactives en matiére d’impot sur les revenus », J.D.F., 2001, p. 193 et suivantes ; R. ERGEC, « La
rétroactivité en droit fiscal », R.G.F., janvier 1997, n° 1, p. 4 et suivantes ; M.-T. BOURQUIN, « La non-rétroactivité d’un
reglement communal », avis sous C.E., n° 18.308 du 9 juin 1977, S.P.R.L. Ferronneries Alexandre et consorts, A.P.T.,1977-1978,
2°,p. 73 ; Cass. 26 avril 1937, Pas., 1937, 1, p. 123 ; Cass., 5 mai 1970, Pas., 1, 766, avec les conclusions de Monsieur le Premier
avocat général Mahaux ; C.E.; n°® 19.853 du 18 octobre 1979 ; C.E., n° 135.708 du 5 octobre 2004.

On peut citer Pexemple d’une taxe sur les jeux et paris, analysée comme un impét direct parce qu’il s’agit d’une taxe assimilée aux
imp6ts sur le revenus (C.A., n° 115,/2000) ou de la taxe sur la distribution gratuite d’écrits publicitaires non adressés, analysée
comme 'imposition d’un service de distribution (C.E., n° 132.983 du 24 juin 2004, S.A. Publi Hebdo).
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acquis au regard des lois®°, tant6t pasS7. Tantot il est mentation : il ne peut jamais y opposer qu’un droit

considéré qu’un droit acquis se cristallise au moment ot subjectif irrévocablement fixé. Madame le Conseiller

la situation de assuré social fait I’objet d’une décision Daurmont relevait ainsi que Pagent bénéficie malgré
individuelles8, tantot pas®®. tout d’un droit irrévocable « lorsqu’un droit subjectif est
reconnu, Pexemple classique étant le droit civil aux termes

11. La méme incertitude prévaut en droit administratif, échus de son traitement »°2. Cette régle est également

et notamment en droit de la fonction publique, aux reliée, de maniére plus convaincante nous semble-t-il, au

termes de la jurisprudence du Conseil d’Etat. L’origine principe de mutabilité des services publics, qui signifie
de la notion de droit acquis se trouve dans le droit de la que toute autorité administrative peut et doit toujours
fonction publique : il s’agissait que le fonctionnaire soit adapter le droit du service public aux variations de
protégé, et que I’administration qui veut le révoquer ne Pintérét général®3. Méme avec ce fondement, il n’est pas
puisse se contenter de rapporter sa nomination®®. En certain que cette regle differe radicalement du principe
revanche, le membre en tout cas statutaire de la fonction de P’application immédiate tel que nous ’avons rappelé.
publique n’a pas de droit acquis au maintien du statut Tout au plus pourrait-on supposer que le champ des
qui est en vigueur 2 un moment donné°!. droits irrévocables serait plus réduit en droit de la fonc-
Cette regle du changement est généralement reliée tion publique qu’ailleurs.

au caractere réglementaire de la relation qui unit un

agent a son administration (notamment pour opposer 12. Nous venons d’écrire qu’un agent peut parfois in-

cette situation a celle d’un agent contractuel). Il nous voquer des droits subjectifs qu’il tire directement du

semble toutefois que sous cet angle, la situation d’un contexte réglementaire, méme en dehors de ’hypothese
agent, flt-il statutaire, ne differe pas de la situation de tres particuliere du droit au traitement®4. Inversement,
tout qui est confronté a une modification de la régle- le Conseil d’Etat admet qu’une décision administrative
%
=
=
g 56 Par exemple, la Cour de cassation a jugé que le droit aux allocations pour une incapacité temporaire de travail se cristallisait au
] - 264 début de la période d’ITT, et ne pouvait étre remis en cause par une modification législative intervenue avant la fin de la période
g d’ITT (Cass., 10 mai 1999).
& 57 Par exemple, pour Iapplication d’une loi nouvelle prévoyant la suspension du bénéfice des allocations de chdmage pour des
E chomeurs qui en auraient bénéficié trop longtemps, il peut étre tenu compte des jours de chémage antérieurs a I’entrée en vigueur
de la loi (Cass., 9 janvier 1995 ; Cass., 10 février 1997).

58 Si des dispositions en mati¢re de calcul de pension doivent s’appliquer aux pensions qui prennent cours apres leur entrée en
vigueur, et si la prise de cours d’une pension s’entend a cette date du calcul de la pension, les pensions calculées avant cette date
resteront régies par les anciennes dispositions, méme si elles ne sont payées que plus tard et qu’entre-temps la prise de cours a été
redéfinie comme le moment ou les pensions étaient payées (Cass., 12 janvier 1998).

% Le droit aux allocations de remplacement de revenus pour un handicapé n’est pas irrévocable et peut étre revu en fonction de
nouvelles dispositions, notamment parce que la législation en cause le prévoit expressément (Cass., 27 septembre 1999 ; Cass. 3
mars 1997).

60 F. BATAILLER, « Les « beati possidentes » du droit administratif », R.D.P., 1965, p. 1072.

¢l O. DAURMONT, « Le principe de non-rétroactivité des actes administratifs », rapport avant C.E. (6° ch.), n°® 62.922 du 5 nov.
1996, Orfinger, C.D.P.K., 1997, p. 100 ; B. LOMBAERT, I. MATHY et V. RIGODANZO, Eléments du droit de In Sfonction
publique, Bruxelles, Kluwer, 2007, p. 44 et suivantes ; A. DE BECKER et B. LOMBAERT, “La nature juridique de la relation de
travail entre "administration et ses agents”, in La reforme de ln fonction publique - Actes du colloque organisé par [‘U.C.L. et ln
V.U.B. le 25 avril 2002, Bruges, La Charte, 2002, pp. 77 a 117 ; E. GILLET, « La nature juridique de la relation entre
P’administration et son agent », in Précis de fonction publique, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 11 et suivantes.

62 O. DAURMONT, « Le principe de non-rétroactivité des actes administratifs », rapport avant C.E. (6° ch.), n°® 62.922 du 5 nov.
1996, Orfinger, C.D.P.K., 1997, p. 100.

63 J.JAUMOTTE, ap. cit., p. 635.

64

On peut citer a cet égard ’exemple de la carriere plane. La carriere plane se définit comme une carriere faite d’avancements de
grade automatiques, a intervalles déterminés. L’agent qui est recruté dans une carri¢re plane sait donc exactement, a la date de son
recrutement, quel sera son grade a chaque moment de sa carriere. Il arrive cependant que autorité décide de supprimer le
principe de I’avancement automatique, pour une carriere donnée, et de le remplacer par des concours. Le Conseil d’Etat juge

parfaitement conforme au principe de ’application immédiate d’appliquer ces nouvelles regles de carriere aux agents en fonction.
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individuelle se voie donner une portée formellement tes, fait bon marché des droits acquis des agents.
rétroactive, pour mettre le droit en concordance avec le Cette tolérance connait toutefois une limite, dont le
faito> : « comsidérant que le principe général de non- Conseil d’Etat controle le respect. Dés lors qu’il s’agit
rétroactivité des actes administratifs connait des tempéra- malgré tout de décisions qui modifient la situation juri-
ments; que o vétroactivité qui corvespond a une situation dique des agents, la rétroactivité ne sera admise qu’a la
ayant réellement existé dans le passé est tolérée; »°°. On condition que lautorité ait fait toute diligence”?
observe la un rapport direct du fait au droit subjectif, « Considérant qu’aunx termes (des dispositions statutaires),
dans le cadre du contexte réglementaire. «le membre du personnel (...) se trouve de plein droit en
Cette jurisprudence intervient souvent dans un sens disponibilité lovsqu’il est absent pour cause de maladie
défavorable a Iagent : on citera les décisions de démis- (...) apres avoir atteint la durée maximum des congés qui
sion d’office pour inaptitude physique” ou pour ab- pewvent lui étre accordés pour cette raison»; que
sence non justifiée®s, avec effet a la date de I’événement Pexpression «de plein droit» qui figure dans cette disposi-
qui justifie la décision. Le Conseil d’Etat explique cette tion ne confeve pas un caractére déclavatif a Pacte qui
tolérance de la manicre suivante®® : « Considérant que ln place Pagent en disponibilité; que ln décision placant un
démission d’office est une décision administrative consta- agent en disponibilité modifie ln position administrative
tant unilatévalement les effets juridiques qui vésultent de de celui-ci et est constitutive de droit, étant donné qu’elle
ce qu’un agent a omis, pendant plus de dix jours, et sans crée dans le chef de Pintévessé une situation jurvidique
motif valable, d’assumer son service, effets qui consistent nouvelle; qu’nune telle décision, qui est inévitablement prise
dans la rupture immédiate du lien juridique que ln no- a un moment on la situation de fait est accomplie, peut
mination a établi entre Padministration et lui; qu’il rétroayir; que, toutefois, parce qu’elle modifie avec effet
Sensuit que Pautorité administrative peut, sans violer le rétroactif ln situation juridique d’un enseignant, elle ne
principe visé an moyen, constater qu’un agent a aban- peut étre diffévée au-deln du délni nécesswive pour in-
donné, a une date déterminée, le poste qui lui avait été struive le dossier de Pintéressé avec une diligence nor-
assigné et, partant, fixer a cette date les effets de sa déci- male ». Le Conseil d’Etat évoque ici encore le principe
sion; que, certes, une telle décision implique ln mise en de sécurité juridique. Il a sanctionné a de nombreuses
oeuvre d’un pouvoir d’appréciation quant an caractére reprises des rétroactivités qui avaient des effets dispro-
Justifié ou non de Pabsence et que c’est le motif pour lequel portionnés au regard de la sécurité juridique”!. On peut
Pagent doit avoir Poccasion de fuire valoir son point de y voir une illustration du difficile équilibre entre mutabi-
vue avant la prise de décision; que cette seule circonstance lité¢ des actes administratifs et respect des droits acquis.
ne modifie pas ln nature du constat qui est fiit ». 11 est L’arrét n° 106.968 du Conseil d’Etat dans I’affaire
permis de penser qu’une telle rétroactivité, cohérente Druez, qui a donné lieu a ’'un des deux arréts de la Cour
avec la portée reconnue aux normes générales et abstrai- de cassation commentés, se situe donc dans une parfaite
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Autrement dit, ceux-ci n’ont pas de droit a un avancement a des dates déterminées des le début de leur carriere (C.E., n°® 69.598 ;
C.E., n° 80.512). En revanche, I’agent qui remplit toutes les conditions d’ancienneté pour bénéficier d’un avancement de grade
en carriere plane peut bien revendiquer, nous semble-t-il, un droit subjectif a cette promotion.

C.E., n° 113.544 du 12 décembre 2002.

Le Conseil d’Etat a de méme jugé en dehors du droit de la fonction publique que Pinscription au registre de la population d’une
commune pouvait remonter au moment ot le particulier y avait transporté sa résidence (C.E., n® 160.103).

C.E.,n°160.101 ; C.E., n° 107.200 ; C.E., n° 72.215 ; C.E., n° 56.572 ; C.E., n° 66.857.

C.E., n° 113.544 du 12 décembre 2002 ; C.E., n° 71.215 du 27 janvier 1998 ; C.E., 162.624 du 22 septembre 2006 ; C.E., n°
80.833 du 10 juin 1999 ; C.E., n° 54.014 du 23 juin 1995.

C.E., n° 162.264 du 22 septembre 2006 ; voyez également P. LEWALLE, Contribution a Pétude de Papplication des nctes
administratifs unilatéraux dans le temps, Liege, 1975, p. 314.

C.E., n°57.130 du 20 décembre 1995.

A propos de décisions de mise en disponibilité pour maladie (C.E., n® 94.176 du 21 mars 2001), de réduction de charge d’un
enseignant (C.E., n° 111.810 du 23 octobre 2002), de mise en disponibilité par défaut d’emploi (C.E., n® 121.202 du 2 juillet
2003 ; C.E.,n° 101.141 du 23 novembre 2001 ; C.E., n° 49.729 du 18 octobre 1994) ou de mise a la retraite (C.E.,n° 111.716
du 18 octobre 2002). La jurisprudence parait hésiter sur le point de savoir si des circonstances particulieres, par exemple la
réfection d’un acte annulé ou retiré, peuvent justifier une décision rétroactive apres plusieurs années (C.E., n° 107.200 ; C.E., n°
106.905 contra C.E., n° 120.707 du 18 juin 2003)
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continuité avec la jurisprudence antérieure du Conseil.
Sur le moyen pris de la violation de la régle de la non-
rétroactivité, le Conseil d’Etat admet que certaines déci-
sions individuelles, telles qu’une mise en disponibilité
pour maladie, entrent en vigueur 2 un moment du passé,
pour mettre le droit en concordance avec le fait, mais il
vérifie que Pautorité a bien fait preuve de la diligence
requise, pour éviter une atteinte disproportionnée a la
sécurité juridique des agents. Non seulement donc
Parrét n° 106.968 est donc conforme a la jurisprudence
antérieure, mais encore il est Pexpression d’un controle
que le Conseil d’Etat avait déja eu occasion d’exercer
régulicrement.

13. Enfin, en conclusion de cette premiere section, si la
distinction classique entre ’application immédiate et la
rétroactivité — prohibée ou non — peut sans doute étre
ramenée a un examen du respect des droits, on ne se
heurtera pas moins a de grandes difficultés pratiques. En
premier lieu, la notion de droit subjectif est délicate a
mettre en ceuvre. En deuxieme lieu, la fronti¢re entre
rétroactivité et application immédiate est délicate a tra-
cer. Il n’est d’ailleurs pas certain que ce soit indispensa-
ble. « Entre la rétroactivité coupable et Papplication im-
médinte légitime, il est des situntions et hypotheses pas ton-
Jours parfuitement tranchées on il y a lien de fuire prenve
non pas tant d’aillenrs de mansuétude que de réalisme. »72
Enfin, en troisieme lieu, si application immédiate des
normes aux effets futurs des situations nées avant leur
entrée en vigueur porte toujours peu ou prou atteinte a
des intéréts plus ou moins garantis, on ne saurait, a
peine de paralyser P’action publique, exclure tout effet
d’une norme sur les intéréts existants. Les juges sont des
lors conduits a évaluer au cas par cas 'importance des
intéréts en cause, I’étendue de la consécration juridique
qu’ils avaient regue et P’intensité de Patteinte qui y est
portée.

II. La compétence du Conseil d’Etat

14. On sait que les articles 144 et 145 de la Constitu-

tion réservent au pouvoir judiciaire la compétence exclu-

sive de connaitre des contestations qui ont pour objet
des droits subjectifs de nature civile, et la compétence de
principe de connaitre des contestations qui ont pour
objet des droits subjectifs de nature politique. La com-
pétence d’annulation des actes administratifs, attribuée
au Conseil d’Etat lors de sa création en 1946 et
aujourd’hui contenue dans P’article 14, § 1" des lois sur
le Conseil, coordonnées le 12 janvier 1973, devait donc
étre entendue des Iorigine sous réserve des compéten-
ces attribuées au pouvoir judiciaire par la Constitution.
On en a déduit que cette compétence d’annulation de-
vait étre considérée comme supplétive”3. La limite pa-
raissait évidente sur le plan formel : le Conseil d’Etat ne
pouvait pas se reconnaitre compétent pour consacrer et
sanctionner des droits subjectifs. Mais la Cour de cassa-
tion allait rapidement juger que la signification de cette
limite était beaucoup plus profonde : pour elle, le Con-
seil d’Etat devait avoir égard a I’objet réel des demandes
d’annulation qui lui étaient soumises, et il devait se
déclarer incompétent lorsque ces recours le conduisaient
a statuer sur l’existence d’un droit subjectif, méme
lorsqu’ils ne tendaient formellement qu’a I’annulation
d’une décision administrative et ne comprenaient pas
d’action en paiement”4.

15. Une fois ce principe affirmé, on se heurtait toutefois
a la difficulté de définir concretement Pobjet réel d’un
recours adressé au Conseil d’Etat. Il s’agissait de conci-
lier deux regles de compétence générales et le probleme
n’avait pas été aper¢u au cours des travaux préparatoires
A la loi créant le Conseil d’Etat’s. L’identification de
’objet réel peut répondre a de multiples criteres. Mon-
sieur Leroy, alors auditeur au Conseil d’Etat, en a iden-
tifi¢ cinq”¢ : la nature du pouvoir exercé par Iautorité
(discrétionnaire ou li¢), ’objectif véritable du recours
(objectif poursuivi par le requérant, éventuellement le
paiement d’une somme d’argent, fit-ce comme un sim-
ple corollaire de ’annulation), la compétence des tribu-
naux de I’ordre judiciaire, la nature de la regle de droit
invoquée a ’appui du recours, et enfin la nature de
Pacte attaqué (déclaratif ou constitutif de droit).

16. La doctrine se réfere le plus souvent a la théorie

72

B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qui nous manque ? », A.J.D.A., 20 juin 1995, n° spécial, p. 154.

73 C. CAMBIER, Droit administratif, Louvain, Larcier, 1968, p. 509 ; M. PAQUES, « Le recours en annulation », A.P.T., 2006, n°

4,p. 203.

7% Cass., 27 novembre 1952, Versteele et Vrindts, Pas., 1953, 1, p 184, concl. P. Cornil.

Constitution », J.T., 1960, p. 74.
76

C. HUBERLANT, « Le Conseil d’Etat et la compétence générale du pouvoir judiciaire établie par les articles 92 et 93 de la

M. LEROY, « Aux confins des compétences administratives et judiciaires », A.P.T., 1988, p. 141 et suivantes.
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systématisée par Monsieur Charles Huberlant au cours moyen est pris de la violation de la regle qui impose a
de la décennie 5077, qui combine P’existence d’un droit Pautorité une obligation corrélative a un droit subjectif,
subjectif et la nature de la régle de droit invoquée a le Conseil d’Etat ne peut pas apprécier la légalité de
Pappui du recours. A suivre cette théorie, le Conseil ’acte sans répondre a la méme question que celle qui
d’Etat doit se déclarer incompétent lorsque le recours pourrait étre posée au pouvoir judiciaire. Huberlant esti-
répond aux demx criteres. Il faut en premier lieu que mait que telle était bien la théorie retenue par la Cour
Pacte attaqué devant lui consiste a méconnaitre ou a de cassation®©.
refuser d’exécuter I’obligation corrélative a un droit sub- Il y a débat sur la question de savoir si cette théorie,
jectif que le requérant détient a I’encontre de et en particulier I’exigence de la seconde condition, rend
Padministration. Et il faut en second lieu que le moyen bien compte de la jurisprudence. Encore récemment,
soit pris de la violation de la regle de droit objectif qui Monsieur Lewalle estimait que c’était bien le cas8! et
] >
consacre ce droit subjectif. Autrement dit, le droit sub- dans ses conclusions préalables a I’arrét Druez, Mon-
jectif doit fonder a la fois le petitum et la causa petends. sieur ’avocat général Werquin commence par rappeler
Monsieur Huberlant insistait sur le caractere néces- cette seconde condition32. En revanche, Monsieur Le-
saire de la seconde condition”8. En effet, certains au- roy écrivait en 1988 que I'insistance de Huberlant sur la
teurs avaient défendu avant lui que le recours devant le seconde exigence ne correspondait pas a la réalité¢ de la
Conseil d’Etat devait étre exclu dans tous les cas ou le jurisprudence®3. D’apres lui, Huberlant I’avait construite
requérant aurait pu invoquer un droit subjectif devant a partir d’arréts isolés. Par I'un de ces arréts, le Conseil
les juridictions de ’ordre judiciaire”. Monsieur Huber- d’Etat avait examiné les moyens d’un recours dirigé par
lant soutenait quant a lui que la compétence du Conseil un agent contre la décision qui revoyait son traitement
d’Etat ne pouvait étre exclue que dans les seuls cas ou le et s’était déclaré incompétent pour connaitre d’un
Conseil d’Etat ne peut pas statuer sur la 1égalité de Iacte moyen pris de la violation des droits acquis®4. Et plus
attaqué devant lui sans nécessairement statuer sur récemment, d’autres auteurs écrivaient que ni le Conseil
Pexistence d’un droit civil. Et cela dépend du moyen d’Etat ni la Cour de cassation ne s’attachaient plus trop
invoqué. Le Conseil peut se prononcer sur un moyen a cette distinction®s. Huberlant lui-méme admettait que
pris de Pincompétence de l'auteur de I’acte ou de la le Conseil d’Etat avait tendance a se déclarer incompé-
méconnaissance des formes, sans se prononcer sur tent méme dans les cas ou le requérant n’invoquait
Pexistence d’un droit subjectif. En revanche, lorsque le qu’un vice de 1égalité externed®. En ’espece, force est de
77
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C. HUBERLANT, « Les compétences respectives des cours et tribunaux et du Conseil d’Etat », J.T., 1953, pp. 269 4 274 ; « Le
Conseil d’Etat et les compétences spéciales attribuées au pouvoir judiciaire », J.T., 1953, pp. 577 4 583 ; « Le Conseil d’Etat et la
compétence générale du pouvoir judiciaire établie par les articles 92 et 93 de la Constitution », J.T., 1960, pp. 73-79, 94-100,
109-114, 133-138 et 151-155.

C. HUBERLANT, op. cit., p. 78-79.

Il s’agissait d’une tentative de transposition en droit belge de la théorie de Pexception de recours paralléle alors en vigueur dans le
contentieux administratif frangais : saisi d’un recours pour exces de pouvoir contre une décision se rapportant a une élection, une
imposition ou un contrat, le Conseil d’Etat de France le déclarait irrecevable, au motif que cette décision pouvait étre contestée a
Poccasion d’un recours de plein contentieux devant le juge de I’élection, de 'imp6t ou du contrat (R. CHAPUS, Contenticux
administratif, Paris, Montchrestien, 11¢ ¢d., 2004, p. 668).

C. HUBERLANT, op. cit., p. 94.

P. LEWALLE, « La place de la justice administrative dans la Constitution : la répartition des compétences entre le pouvoir
judiciaire et le Conseil &’Etat », in Le Conseil d’Etar de Belgique, cinquante apres sa création, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 179.
Conclusions de Monsieur I’avocat général Werquin avant Cass, 20 décembre 2007, Druez, n° 4.3.

M. LEROY, op. cit., p. 147.

C.E., n° 2.799 du 9 octobre 1953, Simons.

B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. van der HAEGEN, « Cohérence et incohérences de la théorie de objet véritable et direct
du recours », in La protection juridictionnelle du citoyen fuce a Padministration, Bruxelles, La charte, p. 28.

C. HUBERLANT, op. cit., p. 98. Il n’est pas sans intérét de relever a cet égard que C. HUBERLANT relativisait 'importance de
la seconde condition de sa théorie, au motif qu’elle ne pouvait rendre le Conseil d’Etat compétent que pour des moyens de pure
légalité externe, qui n’auraient pas présenté grand intérét pour les requérants, et qui ne justifiaient pas de maintenir une voie de

droit parallele au recours devant les juridictions de I’ordre judiciaire.
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constater que les arréts commentés n’y font aucune allu-
sion. Mais il est vrai qu’ils se limitent a examiner le motif
pour lequel le Conseil d’Etat s’était déclaré compétent.

17. Cette théorie était exposée, déja par Charles Huber-
lant, en parallele avec le critere de la nature du pouvoir
exercé, discrétionnaire ou lié37. On sait que le pouvoir
discrétionnaire d’une autorité administrative est le pou-
voir de choisir entre deux ou plusieurs attitudes égale-
ment conformes a ln légalité. Au sein de cet espace de
choix légaux, I’administration tranche en opportunité.
Au contraire, en situation de compétence liée,
I’administration doit se conformer a une seule attitude
l1égaless. Cette situation de compétence liée a été assimi-
lée a Dexistence d’un droit subjectif, et considérée
comme un critere décisif d’incompétence du Conseil
d’Etat. Comme ’écrivait Huberlant, Padministration se

N

limite dans un tel cas a constater D’existence ou
I’inexistence d’une obligation qui pése déja sur elles®. A
cela s’ajoute que, dans un tel cas, le recours de I’exces de
pouvoir ne présenterait aucun intérét : a quoi bon invo-
quer un vice de 1égalité externe d’une décision admini-
strative si I’autorité n’aura de toutes maniéres pas d’autre
choix que de reprendre la méme décision 290

Ce critere de la nature du pouvoir exercé appelle
deux observations. En premier lieu, ainsi que Monsieur
I’Avocat général Werquin présente les choses dans ses
conclusions préalables a I’arrét Druez, un droit subjectif
ne peut exister que l1a ou il y a compétence liée : en
exposant la théorie de Charles Huberlant, apres en avoir

présenté le premier critere, il ajoute que « cette condition
n’est remplie que dans la seule hypotheése on la compétence
de Padministration est completement liée. Si elle jouit d’un
certain pouvoir discrétionnaive, administré ne pourrait,
par Pexercice d’une action juridictionnelle, exiger de
Padministration un comportement déterminé que le droit
objectif mettrait o sa charge ; il w'est titulnire que d’un
simple intérét et le Conseil d’Etat est toujours compétent
pour en connaitre »°1. Réduire le critere de la compé-
tence du pouvoir judiciaire a ’existence d’une compé-
tence liée exige toutefois de renverser implication, et
de considérer que toute compétence liée implique un
droit subjectif. Ce saut logique, qui n’a rien d’évident,
parait se déduire de la jurisprudence de la Cour de
cassation®2. A partir du moment ot compétence liée et
droit subjectif ont été ainsi identifiés ’un a Pautre, il n’y
a plus de place pour s’interroger sur 'irrégularité invo-
quée, et donc pour la compétence du Conseil d’Etat.
Autrement dit, on voit bien qu’en considérant que la
contestation porte sur un droit subjectif des que la com-
pétence de ’administration est liée, la Cour de cassation
s’arréte au premier critére proposé par Charles Huber-
lant (Pacte attaqué consiste en un refus d’exécuter une
obligation correspondant a un droit subjectif), sans
prendre en considération le critére du moyen invoqué.

En second lieu, le choix de ce critere — la nature du
pouvoir exercé par ’administration - fait reposer la fron-
ticre des attributions entre le Conseil d’Etat et les juri-
dictions de ’ordre judiciaire sur une distinction qui est
clle-méme sujette a discussions. Il est rare qu’une com-

87 C. HUBERLANT, op. cit., p. 109 ct suivantes et p. 153 et suivantes.
88 B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. van der HAEGEN, op.cit., p. 31 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, Paris,

Montchrestien, 13¢ éd.,1999, n° 1248 et suivants.

82 B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. van der HAEGEN, op.cit., p. 28 ; M. LEROY, op. cit., p. 148.
%0 R. CHAPUS, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 13¢ éd., 1999, n® 1251.

91
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1l arrive certes que P’exercice d’une compétence discrétionnaire mette en jeu un droit subjectif, soit que la décision soit préalable a
la reconnaissance d’un droit subjectif, soit que la décision intervienne pour limiter un droit subjectif ; dans tous ces cas toutefois,
suivant "opinion majoritaire, I'influence de la décision sur le droit subjectif ne doit étre tenue que pour indirecte et accessoire ; la
compétence du Conseil d’Etat doit donc étre préservée (C. HUBERLANT, op. cit., p. 109 et suivantes ; C.E., n° 26.943 du 30
septembre 1986 et Cass. (ch. réunies), 10 avril 1987, avec les conclusions de Monsieur I’Avocat Général Velu, A.P.T., 1987, p.
280 et suivantes). Mais méme cette opinion a été critiquée de manicre trés convaincante par Bernard Blero, qui a tenté de
démontrer que beaucoup de litiges qui portaient sur I’exercice d’une compétence discrétionnaire n’en concernaient pas moins
directement des droits subjectifs aux termes de la Constitution (B. BLERO, « Les droits subjectifs, les droits civils et les droits
politiques dans la Constitution », A.P.T., 1997, n° 4, p. 233 et suivantes, spéc. p. 255 et suivantes ; B.BLERO, « L’article 145 de
la Constitution comme solution aux conflits de compétence entre le juge de ’exces de pouvoir et le juge judiciaire », in Le Conserl
A’Etar de Belgique, cinquante ans aprés sa créntion, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 202).

Voyez 'inscription dans les registres de la population, qui releve d’une compétence liée : la Cour de cassation a jugé que cette
exigence d’efficacité administrative ne constituait pas sculement une obligation pour "administration, mais également un droit
subjectif des administrés (Cass. (ch. réunies), 17 novembre 2004, commenté iz B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. van der
HAEGEN, op.cit., p. 33 et suivantes).
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pétence soit enticrement discrétionnaire ; le pouvoir de
P’administration est le plus souvent li¢ d’une manicre ou
d’une autre®3. Mais il est tout aussi rare qu’une compé-
tence soit enticrement liée, sans que ’administration
n’ait aucune marge de manceuvre. Entre les deux podles
se trouvent la plupart des décisions que ’administration
peut étre conduite a prendre, avec des contraintes plus
ou moins lourdes et une marge d’appréciation plus ou
moins étendue. Il n’y a donc jamais que des compéten-
ces plus ou moins lices ou plus on moins discrétionnaires*.
La fronti¢re entre compétence discrétionnaire et compé-
tence lie, qui doit aussi étre la fronticre entre droit
subjectif et intérét, est donc problématique?s. A cela
s’ajoute que cette distinction n’existe pas a priori, mais
dépend du controle méme que le juge s’autorise a exer-
cer®®,

Deux exemples récents peuvent mettre en évidence
cette incertitude quant a la frontiere entre compétence
liée et compétence discrétionnaire, et donc entre con-
tentieux des droits subjectifs et contenticux de la 1égalité
objective. Par un arrét du 18 décembre 2008°7, la Cour
de cassation juge que le conjoint étranger d’un étranger
admis ou autorisé a sé¢journer dans le Royaume ou auto-
risé a s’y établir, qui sollicite son admission de plein droit
a séjourner avec lui sur pied de I’article 10 de la loi du
15 décembre 1980, ne justifie pas d’un droit subjectif,
parce que le Ministre peut toujours prendre une déci-
sion de refus, notamment s’il estime que le demandeur
peut compromettre la tranquillité publique, I’ordre pu-
blic ou la sécurité nationale. En revanche, par un arrét

du 26 mars 200998, la Cour juge au contraire que la
circonstance que 1’Etat belge dispose d’un pouvoir dis-
crétionnaire pour apprécier s’il existe des circonstances
exceptionnelles qui justifient qu’un étranger bénéficie
d’une autorisation de séjour délivrée sur pied de Particle
9, alinéa 3 de la loi du 15 décembre 1980, n’empéche
pas que I’Etat puisse porter atteinte 3 un droit subjectif
dans I’exercice de ce pouvoir discrétionnaire et, partant,
qu’il statue sous le contréle du pouvoir judiciaire.

18. Deux évolutions supplémentaires ont contribué a
restreindre progressivement, en Belgique, le champ des
compétences discrétionnaires et donc de la compétence
du Conseil d’Etat. A Poccasion de son controle de la
répartition des attributions, la Cour de cassation a eu
Poccasion de rendre le pouvoir judiciaire davantage con-
scient de ses pouvoirs®. D’une part, si le pouvoir judi-
ciaire hésitait, 4 Pépoque de la création du Conseil d’E-
tat, & controdler la 1égalité interne des décisions admini-
stratives et les appréciations portées par les autorités
administratives, cette jurisprudence a évolué a partir des
années 70 sous I"autorité de plusieurs arréts importants
de la Cour de cassation. La Cour a alors jugé que le juge
auquel était soumise une demande d’indemnisation pour
une décision de mise en disponibilité ou pour une déci-
sion de démission d’office prétendument illégale, pou-
vait et devait méme exercer son controle sur les motifs
de cette décision, sur base de article 159 de la Consti-
tution!0. D’autre part, la Cour de cassation considere

aujourd’hui que la compétence est enticrement liée des
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D. LAGASSE, « Le controle du pouvoir disciplinaire de I’administration par le juge », in L’administration face a ses juges, Ed. du

Jeune Barreau de Liege, 1987, p. 111 ; P.J. DELAHAUT, op. cit., p. 44.
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Bruylant, 2006, p. 63.

P. GOFFAUX, Dictionnaire élémentaive de droit administratif, v° « compétence liée et compétence discrétionnaire », Bruxelles,

95 B. BLERO, op. cit., p. 208 et suivantes, spécialement p. 214-215.
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R. CHAPUS en donne un exemple assez parlant (Droit administratif généval, p. 1012 et 1013) : « Dans un premier état du droit,
il peut vésulter de ln loi ou de ln jurisprudence que Pawutorvité compétente est libre de choisir entre les dix sanctions légalement
pronongables celle qui lui parait ln plus adéquate. Sa décision, prise < en opportunité » (selon le langage jurvisprudentiel), sern
insusceptible de censure quant an choix qu’elle traduit.

Mais, dans un second état du droit, il peut vésulter de ln loi on de ln jurisprudence qu’une sanction n’est légale que s’il existe un certain
rapport raisonnable entre sa sévévité et ln gravité de la foute. Lo liberté de détermination de la sanction est alors moins étendue : 1l ny
a que deux on trois sanctions dont on puisse considéver qu’elles sont en rapport raisonnable avec ln gravité de ln faute, Pautorité
administrative ne seva libve de choisiv qu’entre ces deux o trois sanctions. En en choisissant une autre, elle ferait un choix illégal.
Ce qui était question d’opportunité dans le premier état du droit est devenu dans le second une question de légalité. (...)

Le probleme du contrile de Popportunité apparait donc comme un faux probléme. En d’autres termes : « Il disparait an fur et 4 mesure
qu’il se pose ». « Au fur et a mesure que s’accroit le controle du juge, Popportunité séchappe. » »

Cass., 18 décembre 2008, R.G. n°® C.05.0238.F.

Cass (1°¢), 26 mars 2009, J.T., 25 avril 2009, p. 289.

C. CAMBIER, Droit judicinive civil, op. cit., p. 731 et suivantes.

Cass., 7 novembre 1975, Pas., I, p. 306-308 et Cass., 20 septembre 1982, n° 20.201.
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que son objet est défini. Que I'autorité soit amenée a pouvoir d’appréciation, excluant tout droit subjectif dans
interpréter des régles de droit, qualifier des faits ou le chef de Pagent »1°¢, Dans le méme esprit, on peut
apprécier une éventuelle force majeure ou circonstance rappeler a quel point il est difficile de distinguer les
exceptionnelle ne suffit pas & démontrer une compé- questions de droit et les questions de fait’°3. Mais il ne
tence discrétionnaire!®!. Les droits subjectifs se sont faisait aucun doute que cette justification de la compé-
multipliés!02. tence de la section d’administration était problématique
Cette évolution porte en outre en germe une inter- au regard de I’évolution de la jurisprudence de la Cour
rogation radicale sur la compétence du Conseil d’Etat, de cassation.
puisqu’il a été créé précisément pour répondre a des On peut méme ajouter que la  section
situations ou ’autorité était soumise a des obligations d’administration elle-méme a créé les données du pro-
objectives sans qu’il n’en découle de droit subjectit dans bleme par sa jurisprudence. Ainsi que nous ’avons déja
le chef des particuliers!®3. Non seulement le critere de la rappelé, c’est elle qui juge que des décisions de mise en
répartition des attributions entre le Conseil d’Etat et le disponibilité peuvent étre adoptées avec effet rétroactif,
pouvoir judiciaire semble ramené par la Cour de cassa- sans que les agents ne puissent y opposer aucun droit
tion a la distinction entre compétence liée et compé- acquis, comme si la mise en disponibilité rétroactive
tence discrétionnaire, mais encore la frontiere entre n’était rien d’autre que I’acte recognitif d’une situation
compétence liée et compétence discrétionnaire est floue qui se déduit immédiatement du statut. D’autre part, la
et le champ des compétences liées tend a s’accroitre. section d’administration tend a se déclarer incompétente
pour connaitre des décisions de retrait de décisions ori-
19. Au regard de ces quelques éléments, les deux arréts ginaires dont elle était déja incompétente pour connai-
commentés de la Cour de cassation n’ont rien trel06 ; il paralt logique dés lors que la rétroactivité de
d’inattendu. Ainsi que nous I’avons déja dit, le Conseil décisions non créatrices de droit soit soumise au méme
d’Etat avait jugé dans les deux affaires Noir et Druez régime que le retrait de décisions non créatrices de droit.
=} que les actes qui lui étaient soumis pouvaient étre con- Il nous semble cependant que la réflexion ne saurait
% sidérés comme ’expression d’une compétence discré- s’arréter aux arréts commentés. Ces arréts ne répondent
& tionnaire, par cela seul que I"autorité avait di effectuer qu’a la motivation des arréts du Conseil d’Etat déférés
= 570 au préalable un travail de qualification. On peut certes au controle de la Cour de cassation. En tenant la com-
g regretter que la Cour de cassation ne se soit pas attardée pétence exercée pour une compétence liée, il convient
& a examiner « si une qualification, qui, certes, ne pouvait de réexaminer la question de principe, en ayant notam-
E étre que corrvecte, ne laissait pas place a Pexercice d’un ment a Pesprit le probleme de I’application des actes
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B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. van der HAEGEN, op.cit., p. 31-32. Le Conseil d’Etat lui-méme avait préparé cette
évolution en exercant a partir des années 70 un controle entier de la qualification des faits (D. LAGASSE, « L’évolution du
controle exercé par le Conseil d’Etat au contenticux de Pannulation (spécialement pendant la période 1987-1996) », in Le Conseil
A’Etar de Belgique. Cinquante ans apres sa création, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 439 et suivantes ; D. LAGASSE, op. cit., p. 127).
Cette évolution elle-méme n’est pas sans nuances. La Cour de cassation juge en effet qu’une divergence d’interprétations ou une
divergence de qualifications entre autorité administrative et les juridictions chargées de la controler ne doit pas ipso facto se
traduire par la reconnaissance, dans le chef de la premicre, d’un comportement fautif lorsque cette divergence aboutit a un constat
d’illégalité ; selon la Cour en effet, ’autorité administrative qui se trompe de qualification ne viole pas de norme qui lui impose de
s’abstenir ou d’agir dans un sens déterminé, méme si des régimes juridiques différents doivent étre appliqués de plein droit suivant
les qualifications retenues (D. DE ROY, « La responsabilité quasi-délictuelle de I"administration : unité ou dualité des notions
d’illégalité et de faute ? », iz dir. H. DUMONT, P. JADOUL et S. VAN DROOGHENBROECK, La protection juridictionnelle
du citoyen fuce & Padministration, Bruxelles, La charte, 2007, p. 67 et suivantes, spécialement p. 83 et 84).

M. PAQUES, op.cit., p. 204.

B. BLERO, « L’article 145 de la Constitution comme solution aux conflits de compétence entre le juge de ’exces de pouvoir et le
juge judiciaire », in Le Conseil d’Etat de Belgique, cinquante ans aprés sa création, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 202.

P. LEWALLE, Contentieux administratif, Liege, Larcier, 3¢ éd., 2008.

S. KOVAL, « Apres le temps de I’apparence : considérations sur la confiance légitime du citoyen et la responsabilité de
’administration dans la jurisprudence de la Cour de cassation », note apres Cass., 22 mai 2006, C.D.P.K., 2008, n° 2, p. 467.
M. PAQUES, op. cit., p. 263-264 ; P. BRINGUIER, op. cit., p. 303 ; C.E., n° 21.619 du 1¢" décembre 1981 De Raedt ; C.E., n°
92.176 du 12 janvier 2001, Fourgon.
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administratifs unilatéraux dans le temps, que nous avons
évoqué dans la premicre partie de notre note. Il nous
semble que le probleme soumis au Conseil d’Etat, la
demande d’annulation d’un acte rétroactif pour viola-
tion du principe de non-rétroactivité, relevait bien de sa
compétence, tant sous ’angle du petitum que sous
Pangle de la causa petendi d’ailleurs.

20. Pour ce qui est du petitum, nous avons déja écrit
que Charles Huberlant estimait que ce critére ne pou-
vait étre pris en considération de manicre isolée. Il ex-
pose a ce sujet que la these qui voudrait s’arréter au seul
examen du petitum, en excluant un recours devant le
Conseil d’Etat dés quil aurait le méme objectif qu’un
recours aupres des tribunaux, reviendrait a exclure le
recours en annulation chaque fois qu’un autre recours
contentieux permet d’espérer une satisfiaction équivia-
lente'©7. 1l ajoute que cela constituerait une exclusion
trop importante du recours devant le Conseil d’Etat :
celui-ci ne s’est vu interdire que de statuer sur un droit
civil ; un requérant peut attaquer un refus de satisfaire
un de ses droits en invoquant un moyen étranger a
Pexistence du droit civil, tel un probleme de compé-
tence ; il y a donc lieu de prendre en considération le
moyen invoqué. Si I'on s’en tient a la seule premicre
condition, on peut d’ailleurs se demander pourquoi elle
a chez nous un effet tellement restrictif sur la compé-
tence du Conseil d’Etat, alors que I’exception de re-
cours parallele en contentieux administratif frangais,
dont le sens était tres proche, a accompagné une expan-
sion continue du recours de ’excés de pouvoir tout au
long du XX s. En I’espece en tout cas, ’exercice d’une
compétence liée ne suffit pas a démontrer I’existence
d’un recours équivalent devant le juge judiciaire.

Il nous semble a cet égard, en premier lieu, que les
circonstances de la cause, et en particulier le probleme
du rapport a une situation acquise, sont tout a fait déter-
minantes : Madame Druez ne cherchait pas réellement a
satisfaire des droits supplémentaires par ses recours, mais
plutdt a éviter que lui soient retirés des droits dont elle
avait joui dans le passé. On peut admettre que

I’administré dispose d’un recours équivalent lorsqu’il ré-
clame un avantage que I’administration est tenue de lui
accorder en vertu d’une compétence liée, et que le juge
judiciaire pourrait lui octroyer sur base de cette compé-
tence liée. Dans ce cas, il est naturel que le justiciable
doive saisir le juge judiciaire plutot que le Conseil d’E-
tat. En revanche, on ne voit pas comment "administré
pourrait disposer d’un recours équivalent lorsqu’il cher-
che a s’opposer a une décision de I’administration qui
lui retire un avantage en application d’une compétence
liée. L’absence de prise en considération de la causa
petendi dans cette hypothese revient a faire prévaloir la
norme qui lie la compétence sur toutes les autres — par
exemple le principe de non-rétroactivité. Mais surtout, il
apparait clairement que I’administré ne dispose dans
cette hypothese d’aucun recours devant le juge judi-
ciaire qui lui apporte des effets équivalents a un arrét du
Conseil d’Etat.

En deuxieme lieu, il nous semble que ’analyse de
la mise en disponibilit¢ comme un acte que
P’administration pourrait, voire devrait, toujours prendre
avec effet rétroactif’ fait écho a la théorie du retrait,
suivant laquelle un acte recognitif irrégulier pourrait
toujours étre retiré sans limite de temps : il s’agirait dans
les deux cas de restaurer la légalité en respectant les
droits subjectifs des leur constitution. Or, le retrait sans
limite de temps des actes recognitifs irréguliers constitue
un des aspects les plus critiquables de cette théorie!©8.
Nous nous limiterons aux critiques les plus fréquentes.
La plupart des actes individuels analysés comme recog-
nitifs, méme s’ils sont assimilés a des situations de com-
pétence liée!'%?, modifient bien Pordonnancement juri-
dique - sauf des actes qui confinent a I’inexistence, telle
la fixation du traitement, qui ne saurait méme pas servir
de titre de paiement si une erreur est commise. Les
décisions de mise en disponibilit¢é modifient
Pordonnancement juridique!''®. Méme si ces actes re-
cognitifs ne créent pas de droit, "administré est le plus
souvent dans la nécessité de les obtenir pour mettre son
droit en ccuvre, et ’on n’aper¢oit aucune raison pour

laquelle ils seraient moins protecteurs que les autres

107 C. HUBERLANT, op. cit., p. 78-79.

108 P LEWALLE, op. cit., p. 239 et suivantes ; P.J. DELAHAUT, op. cit., p. 46 et 51 ; P. AUVRET, op. cit. ; J.- M. FAVRESSE, op.

cit.
109 R CHAPUS, op. cit., p. 1116-1118.

10 C.E., n° 75.569 du 10 aott 1998, Graindorge et C.E., n° 57.130 du 20 décembre 1995. 1l faut admettre que Monsieur Lewalle
cite aussi bien des cas dans lesquels le Conseil d’Etat s’est reconnu compétent pour connaitre d’une mise en disponibilité (C.E., n°
70.605 du 9 janvier 1998, Kesteloot ; C.E., n° 153.703 du 12 janvier 2006, Van De Velde) que des cas dans lesquels il s’est

reconnu incompétent (C.E., n°® 85.638 du 28 février 2000) selon que 1’objectif poursuivi est plutét la différence de traitement ou

la position administrative — P. LEWALLE, Contenticux administratif, Larcier, Liege, 3¢ éd., 2008, pp. 728-739.
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actes individuels. Enfin, on n’apergoit aucune raison
pour laquelle ’administration aurait davantage de pou-
voirs que le juge a leur égard (le recours en annulation
doit toujours étre introduit dans un délai de soixante
jours). On voit ainsi que "administré peut parfaitement
avoir intérét a critiquer le retrait d’un acte recognitif ou
au contraire ’adoption d’un acte recognitit avec eftet
rétroactif, méme si cet acte est qualifié d” acte non
créateur de droit ».

Enfin, en troisieme lieu, il n’est pas certain qu’on
puisse raisonner comme si le respect de la légalité, dans
cette situation de compétence liée, obligeait
I’administration a restaurer les droits subjectifs tels qu’ils
auraient da étre des Porigine. Sans doute la question
est-elle controversée. Nous pensons toutefois qu’il est
difficile de voir jamais dans la rétroactivité autre chose
qu’une faculté pour ’administration!!!. Sous cet angle,
sa compétence ne saurait des lors jamais étre considérée
comme enti¢rement liée.

Pour les trois raisons que nous venons d’exposer, il
nous semble donc qu’il serait un peu rapide de déduire
de Dexistence d’une compétence liée que I’objet du re-
cours était uniquement et directement de faire respecter
un droit subjectif corrélatif 4 une obligation qui péserait

sur I’administration.

21. Nous pouvons ensuite nous arréter au probleme de
la causa petendi, méme s’il ne constitue en réalité, dans
les affaires en cause, que Pautre facette de la méme
question, tenant au respect des situations acquises. Nous
avons vu dans la premicre section de notre note que le
probleme de I’application des actes administratifs unila-
téraux dans le temps faisait intervenir a de multiples
reprises des droits subjectifs, a travers les concepts de
droit acquis ou d’acte créateur de droit. On peut des
lors se demander si, si elle avait d prendre en considéra-
tion la causa petendi, ¢’est-a-dire la violation du principe
de non-rétroactivité, la Cour de cassation n’aurait pas de
toute maniere considéré que c’était sur I’existence d’un
droit subjectif que le Conseil d’Etat s’était reconnu
compétent pour statuer. D’autres auteurs ont d’ailleurs
déja écrit que le Conseil d’Etat, en statuant sur un

moyen tel que celui qui est pris de la violation du prin-
cipe de non-rétroactivité, est amené a connaitre de
Pexistence d’un droit subjectif'12.

Une telle analyse est discutable, a tout le moins tant
qu’on maintient une différence entre contentieux des
droits subjectifs et contentieux de la 1égalité objective.
La Cour de cassation pourrait accepter, comme le Con-
seil d’Etat I’a déja fait, de considérer que ce dernier est
compétent pour connaitre d’un moyen pris de la mé-
connaissance d’un droit acquis lorsque cette référence a
un droit acquis n’est rien de plus qu’un argument a
Pappui d’un moyen de droit purement objectif!!3
« comsidérant que si, A un certain moment, le requérant
fait allusion a une méconnaissance de ses droits ncquis, il
n’y a pas lien d’interpréter le moyen comme étant pris de
ln violation d’une regle de droit qui établit une oblign-
tion, corvespondant a un droit subjectif, de payer une
indemnité supplémentaive ; que ln véfévence o un droit
acquis, prise dans le contexte global du moyen, n’est rien
de plus qu’un argument a Pappui de la these selon lnquelle
il me peut étve revenu purement et simplement sur un acte
Jénératenr de droit ; que ce que le requérant invoque
devant le Conseil d’Etat, non pas comme argument mais
comme moyen, c’est que lo commune n’avait pas de motif
valable pour reveniv sur ln décision par lnquelle elle avair
accordé an requérant le droit a une indemnité supplémen-
taive ; qu’ainsi qu’il appert également du considérant an
point 2.2, le Conseil d’Erar est compérent pour examiner le
bien-fondé d’un moyen de cette nature ».

A défaut, un moyen de droit objectif tel que celui
qui est pris de la violation de la regle de la non-
rétroactivité, non seulement ne suffirait plus a justifier
de la compétence du Conseil d’Etat, mais méme risque-
rait d’exclure cette compétence de maniére péremptoire.
En effet, les régles de procédure devant le Conseil d’E-
tat exigent que le requérant démontre son intérét parti-
culier au moyen pris de la violation du principe de non-
rétroactivité, des lors que le Conseil se limitera le cas
échéant a annuler la rétroactivité elle-méme!!#. Par ail-
leurs, ainsi que nous "avons vu, la démonstration de la
rétroactivité exigera de démontrer que des droits acquis
sont en cause. En justifiant son intérét au moyen, le

U1 P J. DELAHAUT, o0p. cit., p. 46-47 et spécialement note n°® 47 ; J. RIVERO et J. WALINE, Droit administratif, 16¢ éd., Dalloz,
1996, p. 97 ; P. AUVRET, op. cit.,, p. 75 ; N. GEELHAND, o0p. cit., p. 305.

12 D, LAGASSE, « La sécurité juridique doit-elle prévaloir sur la légalité d’un acte administratif > La théorie du retrait d’acte

administratif est-elle encore justifiée en droit belge ? », Observations sous C.E., 18 octobre 2000, n° 90.287, Dechamp, J.T.,

2001, p. 236.

13 C.E., n° 26.115 du 28 janvier 1986, Poskin. Voyez également C.E., n° 193.418 du 19 mai 2009, Goslar, cette revue, avec le

commentaire de M. NIHOUL.
14 7 JAUMOTTE, op.cit.
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requérant risque donc d’établir également Iirrecevabilité
de sa requéte ou en tous cas de son moyen.

C’est ainsi une part importante du contentieux ad-
ministratif qui échapperait a la compétence du Conseil
d’Etat, et une des plus dynamiques, c’est-a-dire le con-
trole du respect d’un grand nombre de principes géné-
raux du droit administratif, tels que, outre le principe de
non- rétroactivité, le principe du retrait, le principe de
légitime confiance, le principe de la sécurité juridique, la
loi de la mutabilité des services publics, éventuellement
le principe d’égalité,...

22. Les deux sujets que nous venons d’évoquer, appli-
cation des actes administratifs dans le temps et délimita-
tion des attributions du Conseil d’Etat, nous ont tous
les deux ramenés au concept de droit subjectif. Les ar-
réts commentés reprennent la définition retenue par la
Cour de cassation : « Pexistence de pareil droit suppose
que la partie demanderesse fasse état d’une obligation ju-
ridique déterminée qu’une végle du droit objectif impose
divectement a un tiers et a Pexécution de lnquelle cette
partie w intérét ». Cependant, I’identification d’un droit
subjectif n’est pas une chose aisée en pratique. Et les
problemes que nous venons d’examiner font ressortir la
souplesse de ce concept. A cet égard, Frangois Ost a
rappelé que le droit subjectif était un concept marqué
par une tres grande polysémie!!s. II a montré que les
droits subjectifs ne pouvaient pas étre opposés aux intér-
éts qui n’étaient pas protégés par le droit, mais qu’il
existait au contraire un continuum entre les deux!e. Il a
émis Pidée que c’était le juge qui tragait une séparation
au sein de ce continunm, en reconnaissant une légitimité
particuliere a certains intéréts. Dans le méme esprit, on
peut se demander si ce concept de droit subjectif doit se
voir reconnaitre la méme signification en droit public
qu’en droit privé!!'7. Le contexte est tres différent. En
droit public, les droits subjectifs des particuliers identi-
fient des intéréts qui leur sont reconnus a I’égard de
Pautorité, par des normes que l'autorité a en principe
toujours le pouvoir de modifier. Enfin, les problemes
juridiques sont le plus souvent susceptibles d’une dou-

ble lecture, a la fois objective et subjective!ls. Autre-
ment dit, les attributions du Conseil d’Etat reposent sur
un fondement plus incertain que jamais!'!®.

23. On peut évidemment se demander s’il est bien rai-
sonnable de laisser des problemes aussi importants que
la répartition des attributions entre le Conseil d’Etat et
le pouvoir judiciaire en proie a une telle incertitude.
Mais la marge de manceuvre qui subsiste présente un
avantage. Par son rapport déja cité, Monsieur Leroy,
apres avoir constaté que la répartition des compétences
juridictionnelles pouvait étre ordonnée d’apres plusieurs
criteres, proposait de reconnaitre la compétence du
Conseil d’Etat pour les motifs suivants!20 : « Dans un tel
raisonnement, des considérations peuvent intervenir, qui
ne sont pas strictement jurvidiques, mais relevent d’une
certaine forme d’opportunité, qui sont tirées de la concep-
tion que le juge se foit de sa mission, des droits et des
parties qui comparaissent devant lui. Et de ce point de
vue-la, Pintérét des justicinbles est certainement de ne pas
étre privé du recours qui lewr permet de porter lenr litige
devant un juge qui, non seulement est coutumier de ce
genve de problémes, mais surtont, qui statue sur base du
dossier administratif ». Autrement dit, apres avoir admis
que le probleme pouvait recevoir plusieurs solutions, il
conviendrait de le trancher d’apres I'intérét du justicia-
ble. $’il est certain que le Conseil d’Etat ne peut empié-
ter sur les attributions du pouvoir judiciaire, on peut
admettre que la compétence du Conseil d’Etat lui-méme
doit étre préservée, dans la mesure ot les lois le permet-
tent, partout ou il présente des avantages.

Du point de vue des justiciables, il serait dommage
de s’arréter aux deux cassations qui ont été prononcées.
Nous ne nous étendrons pas sur le sort des parties re-
quérantes dans les deux causes, et notamment de Ma-
dame Druez, qui sera arrivée a une impasse apres treize
années de procédure devant le Conseil d’Etat et la Cour
de cassation. Pour elle, la citation de Monsieur Cornil
placée en exergue de notre note résonne certes de ma-
niere ironique.

Nous pensons surtout a I’ensemble du contenticux

115

BLERO, o0p. cit., p. 208 et suivantes.

E. OST, Droit et intérét. I1. Entre droit et non-droit : Pintérét, Bruxelles, Publications des FUSL, 1990 ; voyez également B.

Y6 B OST, Droit et intérét. 11 Entrve droit et non-droit : Pintérét, Bruxelles, Publications des FUSL, 1990.
17 Voyez a cet égard C. YANNAKOPOULOS, ap. cit., p. 232 et suivantes.
18 E TULKENS, « Les arréts du 17 novembre 1994 de la Cour de cassation, ou les difficultés des articles 144 et 145 de la

Constitution », observations sous Cass (ch. réunies), 17 novembre 1994 (deux arréts), Journ. Proc., 20 janvier 1995, n° 275, p. 25

et suivantes.

Y9 OST, Droit et intérét. I1. Entre droit et non-droit : Pintérét, Bruxelles, Publications des FUSL, 1990.

120 M. LEROY, op. cit., p. 155.
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qui menace d’échapper au Conseil d’Etat. Cyr Cambier,
apres avoir exposé la théorie de I’objet réel, ajoutait!?! :
« I faut se garder d’étendre cet enseignement. Ce n’est
qu’exceptionnellement que la censure de Pannulation pour
exces de pouvoir qui veléve de la compétence du Conseil
A’Etaz, pourra étre tenue, de ln sorte, en échec ». 11 nous
semble au contraire que les cas d’irrecevabilité de re-
cours de I’exces de pouvoir, en raison de la théorie de
Pobjet réel telle qu’elle est interprétée et appliquée
aujourd’hui, ne sont plus exceptionnels. En abandon-
nant la condition relative au moyen invoqué, on ne
retire pas seulement au Conseil d’Etat, comme le pensait
Huberlant, des problemes de forme sans intérét pratique
pour le requérant. En écartant la compétence du Con-
seil d’Etat dés qu’un droit subjectif est en jeu, on réduit
de mani¢re importante le champ du recours de I’exces
de pouvoir.

Or, non sculement le Conseil d’Etat est coutumier
des problemes en cause, non seulement le dossier admi-
nistratif doit étre produit devant lui, comme Décrivait
Monsieur Leroy, mais nous savons que ’agent qui ré-
clame, devant les juridictions de I’ordre judiciaire, une
indemnisation pour une décision de mise en disponibi-
lité ou de démission d’office fautive, ne peut espérer une
protection comparable a la perspective d’une annulation
par le Conseil d’Etat. Aprés avoir démontré que la déci-
sion administrative est fautive, le demandeur devra en
effet démontrer le dommage qu’elle lui aura causé. Ce
dommage ne réside jamais que dans une chance de per-
cevoir des traitements, chance dont I’évaluation est tres
hasardeuse, méme pour un emploi stable!?2. Autrement
dit, il serait 1éger de réduire le champ des attributions du
Conseil d’Etat sans que le justiciable puisse réellement

trouver ailleurs un recours aux effets équivalents.

Epilogue

24. Nous
fondamentales qui se sont nouées dans les deux arréts

avons tenté d’exposer les questions

commentés. Il nous reste a évoquer quelques événe-
ments postérieurs a cette action principale. En premier
lieu, Madame Druez et Monsieur Noir ont vu leur de-
mande d’annulation définitivement rejetée.

Par les deux arréts commentés, la Cour de cassation
juge que le Conseil d’Etat, en analysant les deux déci-
sions querellées comme ’expression d’un pouvoir dis-
crétionnaire, ne justifie pas légalement sa compétence.
La Cour casse donc les arréts du Conseil d’Etat. Elle
renvoie ensuite les causes devant le Conseil d’Etat, au-
trement composé.

Le Conseil d’Etat constate alors que les lois coor-
données sur le Conseil d’Etat ont été modifiées par une
loi du 25 mai 1999123, L’article 33, alinéa 3 indique
depuis lors « lorsque In Cour casse Parrét ow
Pordonnance visée o Particle 20, § 3 par lequel ln section

du contentieux administratif décide de ne pas pouvoir

connaitre de ln demande pour le motif que la connais-

sance de celle-ci veléve des attributions des autorités judi-

ciaires, elle renvoie ln cause devant ln section du conten-
tieux administratif autrement composée, qui doit se con-
Sformer a la décision de la Cour sur le point de droit juyé
par celle-ci » (Cest nous qui soulignons). Aux termes des
travaux préparatoires, cités par le Conseil d’Ertat, le 1¢-
gislateur avait en effet estimé qu’il n’y a pas lieu a ren-
voyer la cause devant le Conseil d’Etat lorsque la Cour
de cassation juge que ce dernier s’est déclaré a tort
compétent, dés lors que cette cause reléverait nécessaire-
ment des attributions du pouvoir judiciaire. Au con-
traire de ce qu’il avait fait précédemment dans Iaffaire

121 C. CAMBIER, Droit administratif, op. cit., p. 511.

122 14 description détaillée de ces difficultés dépasse largement le cadre de ce commentaire. Nous nous limiterons a évoquer un

exemple récent, tiré de la jurisprudence de la Cour d’appel de Bruxelles. Apres avoir tenté par deux fois de démettre un agent pour

inaptitude physique, sans parvenir a une décision régulicre, autorité ’avait démis d’office pour motifs disciplinaires. La Cour

d’appel a reconnu par un premier arrét que la procédure disciplinaire était irrégulicre. Mais elle a ensuite jugé par un second arrét

que I’agent était de toutes mani¢res malade, et que méme si la procédure disciplinaire avait été utilisée a tort pour contourner la

procédure de démission d’office pour inaptitude physique, ’autorité aurait de toutes manicres fini par démettre I’agent. Ce dernier

ne prouvait donc pas que la décision irréguliere I’ait fautivement privé de rémunérations ou de pension et par voie de conséquence,

il n’avait droit qu’a une indemnisation morale limitée (Bruxelles (21°¢), 25 septembre 2008, 2003 /AR /318).

123

Loi du 25 mai 1999 modifiant les lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, la loi du 5 avril 1955 relative aux

traitements des titulaires d’une fonction au Conseil d’Etat, ainsi que le Code judiciaire, M.B., 22 juin 1999.
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Druez'?4 le Conseil d’Etat renonce donc i justifier
légalement sa compétence. Il constate que c’est a tort
que la Cour de cassation lui a renvoyé les deux affaires.
Il juge qu’il n’y a pas lieu a statuer. Et eu égard au fait
qu’avant de contester sa compétence, la partie adverse
avait notifié au particulier la possibilité d’introduire une
requéte en annulation, le Conseil met les dépens a
charge de la partie adverse!25.

On ne peut que déplorer les effets de la modification
législative intervenue en 1999. Les suites du deuxi¢me
arrét Druez du Conseil d’Etat avaient montré que la
Cour de cassation peut casser un arrét par lequel le
Conseil d’Etat s’est déclaré compétent, non pour le mo-
tif qu’il serait incompétent, mais simplement parce qu’il
aurait mal motivé sa compétence!26. Dans un tel cas, la
loi du 25 mai 1999 peut avoir pour effet que le justicia-
ble sera privé de tout recours. En Pespece, on aurait pu
souhaiter que le Conseil d’Etat entreprenne une fois de
plus de justifier légalement sa compétence. Il aurait pu
se déclarer compétent, non en raison du caracteére pré-
tendument discrétionnaire de la décision en cause, mais
pour le motif que ¢’était un moyen de droit purement
objectif qui était invoqué devant lui. De probables nou-
velles procédures en cassation auraient permis de lever

les interrogations que nous avons exprimées plus haut.

25. En second lieu, le Conseil d’Etat a eu récemment
Poccasion de revenir sur certains problemes que nous
venons d’examiner, et de répondre aux interrogations
qu’avaient pu faire naitre les deux arréts commentés de
la Cour de cassation'?”. Le Conseil avait a connailtre
d’un refus de la Poste de nommer le requérant, jusque-la
contractuel, en qualité d’agent des postes. Il était acquis
que la Poste avait ’obligation de nommer le requérant
§’il avait fait 'objet d’un rapport favorable, et il se déga-
geait du dossier que la Poste était en tout cas satisfaite
des prestations du requérant. La Poste avait donc sou-
levé un déclinatoire de juridiction, en soutenant que le
requérant cherchait a faire reconnaitre un droit subjectif,
et en invoquant notamment ’enseignement des deux
arréts de la Cour de cassation du 20 décembre 2007.

Le Conseil d’Etat rappelle d’abord que ses arréts

peuvent étre cassés non seulement parce qu’il aurait mal

apprécié sa compétence au regard de celle de 'ordre
judiciaire, mais encore parce qu’il se serait prononcé sur
un déclinatoire de compétence par un « motif ambigu »,
qui empécherait la Cour de cassation de juger s’il a
correctement statué sur sa compétence. Il rappelle ens-
uite qu’en raison de la modification de Darticle 33 des
lois coordonnées par la loi du 25 mai 1999 évoquée plus
haut, les arréts de la Cour de cassation censurant un
arrét par lequel la section d’administration a estimé pou-
voir connaitre d’une demande ne donnent plus lieu a
renvoi, sans qu’on puisse en déduire que cette derniere
aurait été nécessairement incompétente pour connaitre
du recours. Toujours a suivre le Conseil, il ne se déduit
donc pas des arréts du 20 décembre 2007 qu’il soit
nécessairement incompétent chaque fois que la décision
querellée devant lui a été prise dans ’exercice d’une
compétence liée.

Le Conseil d’Etat énonce ensuite que la régle
fondamentale pour la solution du probleme de réparti-
tion des compétences, lorsque aucune disposition 1égale
spéciale n’a organisé devant les juridictions judiciaires
un recours contentieux de nature a aboutir a un résultat
équivalent a celui du recours en annulation, est que la
section d’administration est incompétente lorsque le re-
cours en annulation a pour objet véritable et direct une
contestation qui porte sur un droit subjectif.

Or, interrogé sur son intérét, le requérant avait con-
firmé que son objectif était d’étre nommé en qualité
d’agent des postes. Les juridictions judiciaires ne sont
quant a elles pas compétentes pour exercer le pouvoir de
nomination attribué au Roi par I’article 107 de la Con-
stitution ni pour contraindre le Roi a exercer ce pouvoir
qui lui est attribué en propre ; tout au plus auraient-elles
pu octroyer des dommages et intéréts au requérant. Au
contraire, un arrét d’annulation du Conseil d’Etat, s’il
n’avait pas pour effet automatique la nomination du
requérant, devait faire disparaitre la décision querellée,
contraindre la Poste a statuer & nouveau, établir en droit
qu’elle avait Pobligation de le nommer, et finalement
’inciter a le faire.

Le Conseil d’Etat expose enfin pour quels motifs il
doit se reconnaitre compétent alors méme qu’il s’agit de

juger de I’exercice d’une compétence liée. A cette com-

124 Ta loi du 25 mai 1999, publiée le 22 juin 1999, était entrée en vigueur le 2 juillet 1999. Autrement dit, elle était déja en vigueur

lorsque la Cour de cassation cassait, par son arrét du 24 juin 2004, arrét Druez n° 106.968 du 24 mai 2002.
125 C.E., n° 182.573 du 29 avril 2008, Druez ; C.E., n° 182.574 du 29 avril 2008, Noir.

126 Le législateur semble avoir perdu de vue que la Cour de cassation est compétente pour controler les formes d’une décision du

Conseil d’Etat sur la compétence ou les conditions dans lesquelles cette décision est intervenue (Concl. de M. PAvocat Général

Velu apres Cass. (ch. réunies), 10 avril 1987, op. cit., p. 299).

127 C.E., n° 190.776 du 25 février 2009, Calbert.
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pétence liée ne correspondrait pas de droit subjectif,
puisque le droit subjectif est la faculté de contraindre le
débiteur a s’acquitter d’une obligation, et que le re-
quérant ne disposait pas de moyen pour forcer la Poste a
le nommer. A cela s’ajoute que le Conseil d’Etat devrait
se reconnaitre compétent méme si cette compétence liée
correspondait a un droit subjectif. En effet, le droit
subjectif serait le droit de nature politique d’accéder a
un emploi public et le Conseil d’Etat serait compétent
en raison méme de cette compétence liée en vertu de
Particle 14, § 3 des lois coordonnées qui lui attribue une
compétence dans les hypotheses ot I'autorité « est tenue
de statuer »128,

Certes, le probleme qui était en cause dans cette
affaire n’était pas exactement celui que nous avons

traité : les regles d’application des actes administratifs

dans le temps n’étaient pas en cause ; le requérant cher-
chait a obtenir un avantage neuf'; il prenait un moyen de
la violation de la regle de droit objectif qui lui garantis-
sait cet avantage. Il nous a pourtant semblé intéressant
de clore notre propos avec cet arrét récent et soigneuse-
ment motivé. Loin de se contenter d’une application
automatique de la distinction entre compétence lie et
compétence discrétionnaire, le Conseil examine de ma-
niere concrete si le requérant aurait pu espérer une satis-
faction équivalente devant les juridictions de I’ordre ju-
diciaire. Cet arrét apparait ainsi comme une réponse aux
arréts de la Cour de cassation que nous avons commen-
tés. Il montre que le débat est loin d’étre clos.

Francois Belleflamme!2°
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128 e raisonnement suivi par le Conseil d’Etat laisse cependant subsister des difficultés importantes. Le Conseil d’Etat pose comme

certain que I’agent n’aurait pas pu saisir le juge judiciaire et il déduit de I’absence de pouvoir de contrainte que ’agent n’était pas
titulaire d’un droit subjectif a I’égard de I"autorité. Pourtant, I"autorité avait bien I’obligation de nommer I’agent - et cette
obligation était sanctionnée au moins par des dommages et intéréts. Dés lors qu’il existe une telle obligation, il faut admettre
qu’existe aussi un droit subjectif qui en constitue le « réflexe » (H. KELSEN, Théorie pure du droit, Paris, Bruylant — L.G.D.J.,
1999, p. 134). La jurisprudence de la Cour de cassation, et notamment son arrét du 17 novembre 2004 déja cité, parait bien
consacrer cette analyse.
Et si Pagent est titulaire d’un droit subjectif, on n’aper¢oit pas en quoi I’article 107 de la Constitution I’'empéche de saisir un juge
judiciaire, éventuellement en référé, afin qu’il soit enjoint a "autorité de le nommer, sous peine d’astreinte (voyez les exemples
cités par B. LOMBAERT, F. TULKENS et A. VAN DER HAEGEN, o0p. cit., p. 51 et suivantes). Le pouvoir judiciaire est bien
compétent pour prévenir ou pour réparer toute atteinte portée fautivement a un droit subjectif. En outre, le Conseil d’Etat fait
allusion a I’idée selon laquelle ses attributions constitueraient une exception aux attributions du pouvoir judiciaire en mati¢re de
droits subjectifs, fondée sur ’article 145 de la Constitution. Pourtant cette idée, défendue en son temps par Monsieur Blero, avait
alors été rejetée par le Conseil (C.E.(VII®), 14 février 2002, Umicore, n° 103.560).

129 Frangois Belleflamme est assistant aux Facultés Universitaires Saint-Louis et avocat au Barreau de Bruxelles.L’auteur remercie

vivement Ronald Fontaine, Bruno Lombaert et Sébastien Van Drooghenbroeck pour leur relecture attentive et pour leurs

observations.
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