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Contentieux administratif — Répartition des
compétences entre les cours et tribunaux et
le Conseil d’Etat — Notion de droit subjectif
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« Appréciation » des conditions a réunir
— Compétence liée

En vertu de l'article 144 de la Constitution,
les cours et tribunaux connaissent de la demande
d’une partie fondée sur un droit subjectif. L exis-
tence de pareil droit suppose que la partie deman-
deresse fasse état d’une obligation déterminée
qu 'une regle de droit objectif impose directement
a un tiers et a l’exécution de laquelle cette partie
a un intérét. Pour qu’une partie puisse se préva-
loir d’un tel droit a [’égard de [’autorité, il faut
que la compétence de cette autorité soit liée.

Les articles 5 et 7 de la loi du 17 mai 2006
relative au statut juridique externe des personnes
condamnées a une peine privative de liberté et
aux droits reconnus a la victime dans le cadre des
modalités d’exécution de la peine, fixent les condi-
tions pour obtenir respectivement une permission
de sortie et un congé pénitentiaire. Nonobstant la

condition selon laquelle il ne peut exister, dans
le chef du condamné, de contre-indications aux-
quelles la fixation de conditions particulieres
ne puisse répondre (portant sur le risque que le
condamné se soustraie a l’exécution de sa peine,
sur le risque qu’il commette des infractions graves
pendant la permission de sortie ou sur le risque
qu’il importune les victimes), il suit de ces dispo-
sitions que, lorsque toutes les conditions prévues
par la loi sont réunies, le ministre de la Justice ou
son delégué sont tenus d’accorder la permission
de sortie ou le congé pénitentiaire demande par le
condamné. Leur compétence est liée.

*

* %

EXTRAITS DE L’ARRET DE LA COUR DE
CASSATION

« 1. LA PROCEDURE DEVANT LA COUR

Le pourvoi en cassation est dirigé contre [’ar-
rét rendu le 23 juin 2011 par la cour d’appel de
Bruxelles.

(...)

III. LA DECISION DE LA COUR

Quant a la premieére branche :

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

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 demanderesse fasse état d’une obligation
determinée qu’une regle de droit objectif impose
directement 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, il faut que la compé-
tence de cette autorité soit liée.

2. Aux termes de [’article 5 de la loi du 17 mai
2006 relative au statut juridique externe des
personnes condamnées a une peine privative de
liberté et aux droits reconnus a la victime dans
le cadre des modalités d’exécution de la peine,
la permission de sortie est accordée a condi-
tion 1° que le condamné soit dans les condi-
tions de temps visées a l’article 4, §§ 2 et 3 ; 2°
qu’il n’existe pas, dans le chef du condamné,
de contre-indications auxquelles la fixation de
conditions particulieres ne puisse répondre ; ces
contre-indications portent sur le risque que le
condamné se soustraie a l’exécution de sa peine,
sur le risque qu’il commette des infractions
graves pendant la permission de sortie ou sur
le risque qu’il importune les victimes ; 3° que le
condamné marque son accord aux conditions qui
peuvent étre attachées a la permission de sortie
en vertu de l’article 11, § 3.

L’article 7 de la méme loi dispose que le congé
pénitentiaire est accordé a tout condamné qui
satisfait aux conditions suivantes : 1° le condamné
se trouve dans [’année précédant la date d’ad-
missibilité a la libération conditionnelle ; 2° il
n’existe pas, dans le chef du condamné, de contre-
indications auxquelles la fixation de conditions
particulieres ne puisse répondre,; ces contre-
indications portent sur le risque que le condamné
se soustraie a [’exécution de sa peine, sur le risque
qu’il commette des infractions graves pendant le
congé pénitentiaire ou sur le risque qu’il impor-
tune les victimes ; 3° le condamné marque son
accord aux conditions qui peuvent étre attachées
au congé penitentiaire en vertu de [’article 11,

3. Il suit de ces dispositions que, lorsque toutes
les conditions prévues par la loi sont réunies, le
ministre de la Justice ou son délégué sont tenus
d’accorder la permission de sortie ou le congé
pénitentiaire demandé par le condamné.

La circonstance que ['une des conditions
charge le ministre ou son délégué d’apprécier
s’il n’existe pas dans le chef du condamné de
contre-indications précisées par la loi et, dans
I"affirmative, si des conditions particuliéres sont
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susceptibles d’y répondre, ne confere pas au
ministre un pouvoir discrétionnaire lui permettant
de refuser la demande.

Partant, la compétence de [’autorité saisie
d’une demande de permission de sortie ou de
congé péenitentiaire est liée.

4. En considérant que la loi du 17 mai 2006 “ne
confere pas a la demanderesse le droit subjectif
d’obtenir du ministre ou de son délégué [’octroi de
la permission de sortie et du congé pénitentiaire
qu’elle demande”, I’arrét ne justifie pas légalement
sa décision de déclarer le premier juge et la cour
d’appel sans pouvoir de juridiction pour connaitre
des demandes formulées par la demanderesse.

Le moyen, en cette branche, est fondé.

(...)

Par ces motifs,

La Cour

Casse [’arrét attaqué, sauf en tant qu’il regoit
[’appel principal ;

(..) ».

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
THIERRY WERQUIN

Le moyen, en sa premicre branche.

A. PRINCIPES

Dans les conclusions précédant un arrét de la
Cour du 8 mars 2013, je considérais, notamment,
ce qui suit :

1.1.

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

Aux termes de 1’article 145 de la Constitution,
les contestations qui ont pour objet des droits
politiques sont du ressort des tribunaux, sauf les
exceptions établies par la loi.

En vertu de I’article 14, § 1%, des lois sur le
Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier 1973,
la section du contentieux administratif du Conseil
d’Etat statue par voie d’arréts sur les recours en
annulation pour violation des formes, soit substan-

!'Cass., 8 mars 2013, RG C.12.0424.F, Juridat.
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tielles, soit prescrites a peine de nullité, excés ou
détournement de pouvoir, formés contre les actes
et réglements des diverses autorités administra-
tives ainsi que contre les actes administratifs des
assemblées législatives ou de leurs organes.

La régle fondamentale a appliquer pour la
solution du probléme de la répartition des com-
pétences entre les juridictions judiciaires et le
Conseil d’Etat lorsque aucune disposition légale
spéciale n’a organisé devant les juridictions judi-
ciaires un autre recours contentieux de nature a
aboutir a un résultat équivalent a celui du recours
en annulation devant le Conseil d’Etat est que la
section du contentieux administratif du Conseil
d’Etat est incompétente lorsque le recours en
annulation a pour objet véritable et direct de
soulever une contestation soit sur des droits
civils, soit sur des droits politiques sauf, en ce
qui concerne ces derniers, si une juridiction non
judiciaire s’est vu attribuer par ou en vertu de
la loi la compétence de connaitre de la contes-
tation®.

La Cour a, ainsi, dans un arrét du 16 janvier
2006, décidé que cette compétence est déterminée
par I’objet véritable et direct de la contestation’.

Selon la théorie de ’objet véritable et direct du
recours, le Conseil d’Etat doit se déclarer incom-
pétent lorsque le requérant, par le truchement d’un
recours en annulation dirigé contre un acte admi-
nistratif de portée individuelle, demande en réa-
lité de juger que I’ admmlstratlon doit respecter un
droit subjectif qu’il détient contre elle*.

Pour qualifier I’objet du recours présenté devant
lui, le Conseil d’Etat ne peut donc avoir égard a
I obJet formel du recours. 11 doit, au contraire,
qualifier I’objet du recours au regard des régles
fondamentales établies par la Constitution pour
répartir les attributions juridictionnelles. Cet objet
ainsi qualifié est I’objet véritable du recours’.

Dans un arrét du 5 février 1993°, la Cour a, en
outre, considéré que la circonstance que I’annula-
tion aurait des répercussions sur la situation des
requérants en ce qui concerne quelque droit civil
ou politique n’exclut pas cette compétence.

% Concl. de M. le procureur général baron Velu précéd. Cass., 10 avril 1987,
Admin. publ., 1987, pp. 301 et s.

3 Cass., 16 janvier 2006, RG C.05.0057.F, Pas., 2006, n° 37 ; HUBERLANT,
« Le Conseil d’Etat et la compétence générale du pouvoir judiciaire établie par
les articles 92 et 93 de la Constitution », J.T., 1960, pp. 73 et s.

* LoMBAERT, TULKENS et VAN DER HAEGEN, « Cohérence et incohérence de
la théorie de 1’objet véritable et direct du recours », in DUMONT, JADOUL et
S. VAN DROOGHENBROECK, La protection juridictionnelle du citoyen face a
’administration, 2007, p. 27 ; PAQUES et DONNAY, « Juridiction ordinaire et
juridiction administrative en droit belge », C.D.P.K., 2007, pp. 73 et s. ; BLERO,
« La théorie de I’objet véritable du recours n’est-elle pas véritablement devenue
sans objet ? », R.C.J.B., 2009, p. 440.

> LOMBAERT, TULKENS et VAN DER HAEGEN, op. cit., p. 27.

® Pas., 1993, n° 77, et les conclusions de M. le premier avocat général
D’Hoore précédant I’arrét, dans 4.C., 1993, n° 77.
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Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel
droit a 1’égard de I’autorité administrative, il faut
que la compétence de cette autorité soit compléte-
ment lice, de sorte que celle—ci ne dispose d’aucun
pouvoir & appréciation’.

Une requéte portée devant le Conseil d’Etat n’a
pour objet véritable une contestation portant sur
un droit subjectif qu’autant que sont réunies deux
conditions : il faut, en premier lieu, que I’acte atta-
qué consiste dans le refus d’une autorité¢ adminis-
trative d’exécuter une obligation correspondant
a un droit subjectif dont le requérant se prétend
titulaire®.

Cette condition n’est remplie que dans la seule
hypothese ou la compétence de I’administration
est entierement liée. Si elle jouit d’un certain pou-
voir discrétionnaire, 1’administré ne pourrait, par
I’exercice d’une action juridictionnelle, exiger de
I’administration un comportement déterminé que
le droit objectif mettrait a sa charge ; il n’est titu-
laire que d’un simple intérét et le Consell d’Etat
est toujours compétent pour en connaitre’.

Le Conseil d’Etat est incompétent pour
connaitre du recours en annulation du refus de
I’administration d’accorder un avantage quel-
conque au requérant, lorsque celui-ci soutient
qu’il satisfait aux conditions requises pour 1’ob-
tenir et, ainsi, souléve un litige qui a pour objet
dlrect un droit subjectif a ’obtention d’un avan-
tage

Au contraire, le Conseil d’Etat est compétent
lorsque la naissance du droit a I’avantage est
subordonnée a une décision préalable et discré-
tionnaire de I’administration'’

7MaTtHy, « Etendue des pouvoirs du juge & I’égard des décisions prises par
une autorité administrative en matiére de sécurité sociale », J.L.M.B., 2005,
p- 329 : Dans le cas de compétence liée, le droit impose a ’autorité¢ de donner
un contenu prédéfini, déterminé uniquement par la réunion de conditions objec-
tives portées par la réglementation, ce qui permet de qualifier la décision de
« déclarative de droit ». L’autorité administrative exerce une compétence dis-
crétionnaire quand, en présence de circonstances de fait données, elle demeure
libre de choisir entre plusieurs contenus également admissibles au point de vue
juridique, bref quand elle est souverain juge de I’opportunité des exigences de
I’intérét public. La décision de I’administration modifie alors 1’ordonnance-
ment juridique, elle est « constitutive de droit ».

¥ SALMON, JAUMOTTE et THIBAUT, Le Conseil d’Etat de Belgique, 2012,
pp. 489 et s.

? SALMON, JAUMOTTE et THIBAUT, op. cit., pp. 489 et s. ; BLERO, op. cit.,
p- 440 : Pour déterminer si une compétence est intégralement liée ou partiel-
lement discrétionnaire, il s’impose d’avoir égard a deux critéres : le caractere
obligatoire ou facultatif de la compétence et la nature objective ou appréciative
des conditions de mise en ceuvre de la compétence.

"C.E. n° 135.759, Denis, du 5 octobre 2004 : Le déclinatoire de compé-
tence est fondé deés lors qu’aucun moyen n’est dirigé contre la décision de
placer le requérant en congé précédant la retraite, que le requérant se borne a
demander I’annulation de I’acte attaqué en tant que son traitement d’attente est
fixé sur la base de soixantiémes et non de cinquantiémes, que toute autorité
administrative, lorsqu’elle fixe le statut pécuniaire de ses agents, fait usage de
son pouvoir d’appréciation, que, toutefois, ce statut crée dans le chef desdits
agents un droit subjectif au traitement, qu’il y va d’une contestation relative a
un droit civil et que les contestations relatives a ce droit sont de la compétence
exclusive des juridictions judiciaires.

"' SALMON, op. cit., p. 256.
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1.2.

Dans Darrét précité du 8 mars 2013'%, la Cour a
considéré que :

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

En vertu de Darticle 14, § 1%, des lois coordon-
nées 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 pres-
crites a peine de nullité, exces ou détournement de
pouvoir, formés contre les actes et reglements des
diverses autorités administratives.

Cette compétence est déterminée par 1’objet
véritable et direct du recours en annulation.

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
demanderesse fasse état d’une obligation juridique
déterminée qu’une régle du droit objectif impose
directement a un tiers et a I’exécution de laquelle
cette partie a un intérét.

Pour qu’une partie puisse se prévaloir d’un tel
droit a 1’égard de I’autorité administrative, il faut
que la compétence de cette autorité soit lice.

1.3

a.

Dans les conclusions précédant un arrét de
la Cour du 20 décembre 2007", je considérais,
notamment, ce qui suit :

Lorsque la modification de la position adminis-
trative d’un agent est subordonnée a la réalisation
de conditions prévues par une norme, I’admi-
nistration ne dispose pas d’une compétence dis-
crétionnaire ; sa compétence est liée, méme si la
confrontation du fait a la norme suppose une part
d’appréciation, laquelle n’autorise aucun choix en
opportunité ; le contréle marginal permet d’exami-
ner si I’administration a pu déduire 1également les
conséquences juridiques des constatations de fait
qu’elle a relevées.

S’agissant de 1’application de [’article 9 de
I’arrété royal du 18 janvier 1974 pris en applica-
tion de larticle 164 de 1’arrété royal du 22 mars
1969 fixant le statut des membres du personnel
directeur et enseignant, du personnel auxiliaire
d’¢éducation, du personnel paramédical des ¢ctablis-
sements gardlen primaire, spécial, moyen, tech-
nique, artistique et normal de I’Etat, des internats
dépendant de ces établissements et des membres
du personnel du service d’inspection chargé de la

2 Dans le méme sens : Cass., 20 décembre 2007, Pas., n° 655.
13 Cass., 20 décembre 2007, Pas., 2007, n°® 655.
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surveillance de ces €tablissements, en vertu duquel
le membre du personnel visé a I’article premier,
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 accor-
dés pour cette raison, I’autorité administrative ne
dispose pas, pour décider de maniere préalable si
le membre du personnel est absent pour cause de
maladie ou d’infirmité apres avoir atteint la durée
maximum des congés qui peuvent lui étre accor-
dés pour cette raison, d’un pouvoir d’appreciation
discrétionnaire pour apprécier les ¢léments de fait
a ’origine de 1’absence de manicre a en qualifier
la cause et la nature, de sorte qu’elle exerce une
compétence liée.

Lorsque, dans le cadre de la décision préalable
de ’administration portant sur la réunion, dans
le chef du membre du personnel, de la condition
prévue a l’article 9 de ’arrété royal du 18 jan-
vier 1974, I’administration examine la cause des
absences de celui-ci, afin de leur donner une qua-
lification, en vue de déterminer, en cas d’absence
pour cause de maladie ou d’infirmité, s’il a atteint
la durée maximum des congés qui peuvent lui étre
accordés pour cette raison, la compétence de 1’ad-
ministration est liée, partant, la décision de placer
le membre du personnel en disponibilité¢ est une
décision déclarative de droit et non constitutive de
droit.

Dans D’arrét précité, la Cour a considéré que
la compétence de I’administration de statuer sur
la réunion des conditions prévues a I’article 9 de
I’arrété royal du 18 janvier 1974 est liée dés lors
que seule est correcte la qualification des absences
du membre du personnel qui est conforme aux
dispositions légales et réglementaires qui en défi-
nissent le caractere.

b.

Dans les conclusions précédant 1’arrét de la
Cour du 8 mars 2013, je considérais, notamment,
ce qui suit :

Il ressort de I’analyse de I’article 42 de la loi
du 1* aolt 1985 portant des mesures fiscales et
autres, qui prévoit 1’octroi, en temps de paix,
d’une indemnité pour dommage moral a certaines
personnes qui sont contraintes de quitter défi-
nitivement le service pour inaptitude physique,
lorsque le dommage résulte d’actes intentionnels
de violence lors de I’exécution d’une mission
de police, pour autant que le dommage ait été
causé lors de I’exercice de leurs fonctions, que le
demandeur voit son pouvoir d’appréciation limité
a deux options : I’octroi ou le refus de I’indem-
nité spéciale dés lors que le défendeur répond ou
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non aux conditions 1également déterminées ; une
seule solution est 1égale, celle qui coincide avec la
volonté exprimée dans le texte créateur du droit en
litige. Le ministre saisi d’une demande d’indem-
nité spéciale ne dispose d’aucun pouvoir discré-
tionnaire, mais seulement de celui de vérifier si le
défendeur remplit les conditions fixées par la loi.
L’interprétation a laquelle il doit se livrer est la
recherche de I’intention du législateur et non celle
qui, a son estime, correspond le mieux a I’intérét
de la chose publique'*.

Dans D’arrét précité, la Cour a considéré que les
conditions de I’octroi de I’indemnité pour dom-
mage moral sont entierement définies par le 1égis-
lateur, a savoir dans 1’espece, 1° le fait que I’agent
soit décédé ou contraint de quitter définitivement
le service pour inaptitude physique, 2° I’existence
d’un acte intentionnel de violence subi par I’agent
ou I’explosion d’un engin de guerre ou piégé et 3°
un rapport entre la cause du dommage et ’exercice
de certaines fonctions, telles les fonctions de police
exercées par I’agent victime de cet acte, que 1’admi-
nistration qui est saisie d’une demande d’indemnité
ne peut que constater que ces conditions légales
sont ou non réunies et ne dispose d’aucun pouvoir
d’appréciation et que la compétence de I’autorité
administrative est, en 1’occurrence, entiérement liée
et interdit la moindre parcelle d’appréciation.

1.4.

En considérant que la contestation porte sur un
droit subjectif dés que la compétence de I’autorité
administrative est liée, la Cour ne se limite pas
a examiner si 1’acte attaqué consiste en un refus
d’exécuter une obligation correspondant a un droit
subjectif, mais vérifie quelle est la critique formu-
1ée par le requérant contre la décision de 1’autorité
administrative, partant, quelle est la norme dont
le requérant invoque la violation et si cette norme
fonde ou non I’existence du droit subjectif.

L’invocation d’une norme dont le requérant
affirme qu’elle impose une obligation corrélative
a un droit subjectif suppose nécessairement 1’exa-
men de la norme sous ’angle de la compétence
liée ou non de I’autorité administrative.

Si le requérant attaque un refus de satisfaire
un droit civil en invoquant un moyen étranger a
I’existence de ce droit, ou si le moyen invoque la
violation d’une norme qui n’impose pas une com-
pétence liée a ’autorit€é administrative, le Conseil
d’Etat sera seul competent pour en connaitre.

Dans un arrét du 28 JanV1er 1986, le Conseil
d’Etat a, ainsi, considéré qu’il est incompétent

!4 Rapport de M. le premier auditeur-chef de section du Conseil d’Etat Her-
bignat précédant 1’arrét du Conseil d’Etat n® 211.468 du 23 février 2011.
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en raison de 1’existence d’un litige portant sur
un droit subjectif des lors que, d’une part, I’acte
attaqué consiste dans le refus de I’administration
d’exécuter une obligation qui répond a un droit
subjectif et que, d’autre part, le moyen invoqué est
pris de la méconnaissance de la régle de droit qui
établit I’ obhgatlon susvisée ; comme le requérant
invoquait la meconnalssance de ses droits acquis,
le Conseil d’Etat a pu considérer que le moyen
n’était pas pris de la violation de la reégle de droit
qui établit une obligation a charge de I’administra-
tion, partant, qu’il était compétent'”.

2.

L’arrét constate que la demanderesse « a intro-
duit plusieurs demandes de permissions de sortie
et de congés pénitentiaires qui ont été rejetées par
le ministre de la Justice », que «le 2 (...) juil-
let 2010, elle a (...) formé de nouvelles demandes
pour un congé¢ pénitentiaire et une permission de
sortie », que « I’avis émis par le service psycho-
social de la prison de Namur et celui remis par le
directeur de cette prison le méme jour sont posi-
tifs », que « cependant, le 26 aott 2010, le ministre
a refusé la permission de sortie » et « a également
refusé le congé pénitentiaire », que la demande-
resse « a invité le premier juge, vu I’urgence, a
donner injonction (au défendeur) (...) d’octroyer
trois permissions de sortie » et « des congés péni-
tentiaires », que le jugement entrepris, « apres
avoir écarté les décisions de refus du 26 aott
2010, pour le motif qu’elles étaient illégales, (...)
a fait injonction (au défendeur) de répondre aux
demandes de permissions de sortie et de congés
pénitentiaires ».

La demanderesse attaque la décision de I’arrét
qu’elle « ne puise pas dans la loi du 17 mai 2006
(...) le droit subjectif de contraindre (le défendeur)
a lui accorder la permission de sortie et le congé
pénitentiaire qu’elle sollicite ».

La contestation entre la demanderesse et le
défendeur a pour objet véritable le droit civil pré-
tendu par celle-ci a charge du défendeur.

3.

a.

Aux termes de I’article 4, § 1%, de la loi du
17 mai 2006 relative au statut juridique externe
des personnes condamnées a une peine privative
de liberté et aux droits reconnus a la victime dans
le cadre des modalités d’exécution de la peine,
la permission de sortie permet au condamné de

S C.E., 28 janvier 1986, n° 26.115.
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quitter la prison pour une durée déterminée qui ne
peut excéder seize heures.

Aux termes de ’article 5 de cette loi, la permis-
sion de sortie est accordée a condition : 1° que le
condamné soit dans les conditions de temps visées
a I’article 4, §§ 2 et 3 ; 2° qu’il n’existe pas, dans
le chef du condamné, de contre-indications aux-
quelles la fixation de conditions particuliéres ne
puisse répondre ; ces contre-indications portent sur
le risque que le condamné se soustraie a 1’exécu-
tion de sa peine, sur le risque qu’il commette des
infractions graves pendant la permission de sortie
ou sur le risque qu’il importune les victimes ; 3°
que le condamné marque son accord aux condi-
tions qui peuvent étre attachées a la permission de
sortie en vertu de Iarticle 11, § 3.

Aux termes de I’article 11, § 1%, de cette loi,
la décision d’octroi d’une permission de sortie en
précise la durée et, le cas échéant, la périodicité.

b.

Aux termes de Darticle 6, § 1%, de la loi pré-
citée, le congé pénitentiaire permet au condamné
de quitter la prison trois fois trente-six heures par
trimestre.

Aux termes de ’article 7 de cette loi, le congé
pénitentiaire est accordé a tout condamné qui
satisfait aux conditions suivantes : 1° le condamné
se trouve dans I’année précédant la date d’ad-
missibilité a la libération conditionnelle ; 2° il
n’existe pas, dans le chef du condamné, de contre-
indications auxquelles la fixation de conditions
particulieres ne puisse répondre; ces contre-
indications portent sur le risque que le condamné
se soustraie a I’exécution de sa peine, sur le risque
qu’il commette des infractions graves pendant le
congé pénitentiaire ou sur le risque qu’il impor-
tune les victimes ; 3° le condamné marque son
accord aux conditions qui peuvent étre attachées
au cong¢ pénitentiaire en vertu de I’article 11, § 3.

C.

S’agissant du risque que le condamné se sous-
traie a ’exécution de sa peine, il convient de véri-
fier s’il existe des éléments objectifs permettant de
croire que le condamné se soustraira a 1’exécution
de sa peine'®

S’agissant du risque qu’il commette des infrac-
tions graves, il convient, selon la circulaire n® 1794
du 7 février 2007, de vérifier si le condamné pré-
sente un risque objectif de retomber dans une cri-
minalité source de trouble majeur au sein de la

' BEERNAERT et VANDEMEERSCH, Le tribunal de ['application des peines et
le statut externe des condamnés a des peines privatives de liberté de plus de
trois ans, 2008, p. 25.
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société ou s’il récidivera de manicre significative
dans le méme type de criminalité que celui qu1 a
justifié les condamnations en cours d’exécution'’

S’agissant du risque qu’il importune les vic-
times, ce risque doit, lui aussi, reposer sur des
indications concrétes et sérieuses'®

d.

Aux termes de larticle 10, § 1%, de la loi pré-
citée, la permission de sortie ou le congé péniten-
tiaire est accordé par le ministre ou son délégué,
a la demande du condamné et apres avis du direc-
teur ; I’avis du directeur contient, le cas échéant,
une proposition quant aux conditions particulieres
qu’il estime devoir étre fixées.

e.

Le ministre de la Justice est compétent pour
connaitre des permissions de sortie et du congé
pénitentiaire qui sont des modalités d’exécution
de la peine.

Ces mesures ne sont plus congues comme de
simples faveurs résultant d’une décision indivi-
duelle de I’autorité compétente, mais bien comme
des droits que le détenu peut désormais exiger
lorsqu’il satisfait aux conditions prévues par la
loi"

Les articles 5 et 7 disposent en effet que la per-
mission de sortie ou le congé pénitentiaire sont
accordés lorsque les conditions prescrites sont
remplies™

Si le législateur n’a pas prévu de possibilité de
recours contre les décisions de refus prises par le
ministre de la Justice, encore est-il possible pour
le condamné de s’adresser au président du tribu-
nal de premiére instance statuant en référé. Le
condamné peut en effet invoquer un droit subjectif
a bénéficier des permissions de sortie et du congé
pénitentiaire puisque, pour chacune de ces moda-
lités, le libellé de la loi laisse apparaitre qu’elles
doivent étre octroyées lorsque les conditions pres-
crites sont remplies®'

Méme si certaines de ces conditions laissent
encore au ministre une marge d’appréciation
importante, le 1égislateur passe d’une logique de
faveur a une logique de droit subjectif*.

17 Ibid.

'8 Ibid.

' COLETTE-BASECQZ et BLAISE, Manuel de droit pénal général, 2010,
p. 459.

2 BEERNAERT, « L’exécution des peines et mesures privatives de liberté
en Belgique : le droit nouveau est-il vraiment arrivé ? », in L exécution des
condamnations pénales, C.U.P., vol. 101, 2008, p. 30.

2 BEERNAERT et VANDEMEERSCH, op. cit., p. 21 ; DE RUE, « Le statut juri-
dique externe des détenus », in L exécution des peines — De strafuitvoering,
Les dossiers de la R.D.P.C., n° 13, 2006, p. 303.

22 BEERNAERT, op. cit., p. 30 ; BEERNAERT, note sous app. Bruxelles, 21 aoft
2009, « Refus de permission de sortie et juge des référés », R.D.P.C., 2010, p. 101.
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Dans un arrét du 15 février 2012, le Conseil
d’Etat, saisi d’'une demande de suspension de
I’exécution d’une décision du ministre de la Jus-
tice de refus d’octroi d’un congé pénitentiaire
selon la procédure d’extréme urgence, a considéré
que I’incompétence du Conseil d’Etat découle
notamment de ce que I’article 7 de la loi du 17 mai
2006 confére au condamné le droit subjectif d’ob-
tenir un congé pénitentiaire lorsque les conditions
posées par cette disposition 1égale sont remplies.

B. APPLICATION

Il ressort de ce qui précede que, si le condamné
ne peut obtenir une permission de sortie ou un
congé pénitentiaire que s’il ne présente pas de
contre-indications portant sur les risques que le
condamné se soustraie a I’exécution de sa peine,
qu’il commette des infractions graves et qu’il
importune les victimes, auxquelles la fixation de
conditions particuliéres ne peut répondre, la com-
pétence du ministre de la Justice de statuer sur la
réunion des conditions prévues aux articles 5, 2°,
et 7, 2°, de la loi du 17 mai 2006 est liée, des lors
que seule est correcte la qualification des risques
qui est conforme aux dispositions réglementaires
qui en définissent le contenu, auxquelles la fixa-
tion de conditions particuliéres ne peut répondre,
et dont il résulte des contre-indications ; sa com-
pétence est liée, méme si la confrontation du fait a
la norme suppose une part d’appréciation, laquelle
n’autorise aucun choix en opportunité ; le contrdle
marginal permet d’examiner si I’administration a
pu déduire 1également les conséquences juridiques
des constatations de fait qu’elle a relevées.

La circonstance que, conformément a I’ar-
ticle 11, § 1%, de la loi du 17 mai 2006, le ministre
de la Justice fixe la durée et, le cas échéant, la
périodicité de la permission de sortie n’6te pas
a la compétence de celui-ci son caractére de
compétence liée, dés lors que ces modalités ne
concernent pas ’octroi ou le refus d’octroi de la
permission de sortie.

Dés lors, 1’arrét, qui considére que les articles 4,
5,6,7,8, 10 et 11 de la loi du 17 mai 2006 « ne
conferent pas (a la demanderesse) le droit subjectif
d’obtenir du ministre ou de son délégué 1’octroi
de la permission de sortie et du congé pénitenti-
aire qu’(elle) demande » au motif que « le ministre
ou son délégué dispose (...) d’un pouvoir discré-
tionnaire pour apprécier non seulement les contre-
indications éventuelles a une permission de sortie
ou a un congé pénitentiaire mais également les
conditions dans lesquelles la mesure pourrait

2 C.E. n° 218.010, Martin contre Etat belge, du 15 février 2012.
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s’exercer et sa périodicité », ne justifie pas légale-
ment sa décision de « (dire) pour droit le premier
juge et la cour (d’appel) sans pouvoir de juridic-
tion pour connaitre des demandes formulées par
(la demanderesse) ».

C. CONCLUSION

Cassation de ’arrét attaqué.

*

NOTE*

INTRODUCTION

1. La loi du 17 mai 2006 « relative au statut
juridique externe des personnes condamnées a une
peine privative de liberté et aux droits reconnus a
la victime dans le cadre des modalités d’exécution
de la peine », définit les conditions d’octroi, par le
ministre ou son délégué', des permissions de sor-
tie et congés pénitentiaires dont peuvent bénéficier
les personnes condamnées a une peine privative de
liberté (articles 5 et 7).

Ces dispositions, interprétées a la lumicre de
I’ensemble du dispositif de la loi et de son éco-
nomie telle qu’éclairée par les travaux parlemen-
taires, sont-elles la source d’un droit subjectif
dans le chef des bénéficiaires potentiels de ces
mesures ?

A cette question, résolue négativement par un arrét
du 23 juin 2011 de la cour d’appel de Bruxelles?,
la Cour de cassation, saisie d’un pourvoi contre cet
arrét, apporte une réponse positive dans son arrét
du 15 novembre 2013 reproduit ci-dessus, statuant
dans le méme sens qu’un arrét du Conseil d’Etat du
15 février 2012, prononcé sur une demande de sus-
pension selon la procédure d’extréme urgence intro-
duite par Michele Martin a ’encontre de la décision
de la ministre de la Justice du 1% février 2012 reje-
tant sa demande de congé pénitentiaire’.

* Sous la direction du premier signataire de cette note, le second signataire a
présenté son mémoire pour 1’obtention du certificat de formation a la recherche a
I’Université libre de Bruxelles sur le pouvoir d’appréciation des conditions d’ac-
tion de I’administration. Certaines des considérations qui suivent s’en inspirent.

"Voy. I'article 10, § 1°.

% Voy. aussi dans le méme sens les arréts cités par M. CLAVIE, « Le tribunal
de I’application des peines : les quatre premicres années de jurisprudence »,
J.T., 2011, p. 406, note 20.

3C.E., 15 février 2012, n° 218.010, Martin. Cet arrét fonde I’incompétence
du Conseil d’Etat sur le constat que le congé pénitentiaire étant un mode d’exé-
cution de la peine, il ne constitue pas un acte d’une autorité administrative au
sens de Darticle 14 des lois coordonnées du 12 janvier 1973 sur le Conseil
d’Etat ; «[...] I'incompétence du Conseil d’Etat, poursuit le juge, découle
encore de ce que Iarticle 7 de la loi du 17 mai 2006 confére au condamné le
droit subjectif d’obtenir un congé pénitentiaire lorsque les conditions posées
par cette disposition 1égale sont remplies ».
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I. DROIT OBJECTIF OU DROIT SUBJECTIF ?

2. Selon le point de vue traditionnel, pour
déterminer si une réglementation est la source
d’un droit subjectif dans les rapports entre une
administration investie d’'une compétence déci-
sionnelle et les administrés destinataires des
décisions, il convient de voir si la réglementation
institue a charge de 1’autorité une obligation abso-
lue d’allouer un avantage a un administré ou de
maintenir dans son chef un tel avantage, auquel
cas la compétence est « intégralement liée ». Si ce
n’est pas le cas, la compétence est, par opposition,
qualifiée de (partiellement) « discrétionnaire »*.

La notion d’obligation absolue, de compétence
intégralement liée, vise la situation ou I’admi-
nistration, en vertu des termes de la norme qui
I’habilite a agir, est tenue d’exercer sa compé-
tence décisionnelle et se voit légalement obligée
d’allouer ou maintenir 1’avantage en fonction
de conditions intégralement objectives, soit des
conditions pour I’appréciation desquelles elle ne
se voit reconnaitre aucune marge d’appréciation
discrétionnaire (par exemple, une condition d’age,
de durée d’exploitation, une condition de natio-
nalité, ’exigence d’étre constitué¢ sous la forme
d’une association sans but lucratif, une exigence
de hauteur de construction, 1’obligation pour le
bénéficiaire d’une prime a la rénovation d’habiter
le bien concerné, etc.). Il y a donc droit subjectif
la ou I’administration ne dispose, ni du pouvoir
de décider en opportunité s’il convient d’agir, ni
du pouvoir d’apprécier en opportunité, méme par-
tiellement, si une ou plusieurs conditions mises
par la réglementation a 1’exercice de sa compé-
tence décisionnelle sont d’application en I’espece.
A P’inverse, si la compétence de 1’administration,
fat-elle a maints égards liée, ne I’est pas intégra-
lement, sa compétence est réputée (partiellement)
discrétionnaire et les obligations qui la lient dans
I’exercice de cette compétence sont censées rele-
ver du droit objectif, dont il appartlent au Conseil
d’Etat, en sa qualité de juge de I’excés de pouvoir,
de sanctionner la violation.

3. Un des enjeux de cette distinction entre com-
pétence intégralement liée et compétence partiel-
lement discrétionnaire est de déterminer, dans les
situations ou un administré entend contester la

*Nous utilisons I’expression « compétence partiellement discrétionnaire »
car dans I’exercice de leur pouvoir de décision, la liberté des autorités publiques
n’est jamais absolue : les compétences discrétionnaires ne le sont donc qu’a
certains égards et s’analysent aussi comme des compétences partiellement
liées. Les définitions récentes du terme « discrétionnaire » prennent d’ailleurs
en compte cet ¢lément : « se dit [...] d’une compétence dont I’exercice n’est
pas déterminé dans tous ses ¢léments (de maniére a laisser a son titulaire un
certain pouvoir d’appréciation), mais qui demeure soumise au controle du juge
administratif » (G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, Paris, P.U.F., 2007,
v° « discrétionnaire »).
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légalité d’une décision administrative, s’il peut le
faire au moyen d’un recours en annulation porté
devant la section du contentieux administratif du
Conseil d’Etat, juge de la légalité objective, ou
s’il doit le faire au moyen d’une action portée
devant les cours et tribunaux judiciaires, juges des
droits subjectifs en vertu des articles 144 et 145
de la Constitution. Si la norme impose a I’autorité
administrative une obligation absolue d’allouer
ou de maintenir un avantage, que I’administré se
voit opposer une décision individuelle négative et
qu’il entend soumettre au juge un moyen pris de
la violation de cette obligation en vue d’obtenir
I’invalidation de la décision, son action a « pour
objet véritable » un droit subjectif et c’est le juge
judiciaire, non le Conseil d’Etat, qui est compétent
pour connaitre du recours. Si la loi n ’instaure pas
une telle obligation absolue, le Conseil d’Etat est
compétent pour connaitre du recours (sauf lex spe-
cialis aménageant un recours spécifique de léga-
lit¢ devant une autre juridiction) et sanctionner,
principalement par une annulation, la violation
par ’administration de toute régle ou principe’
qu’elle est tenue de respecter dans I’exercice de
son pouvoir décisionnel.

4. Un autre enjeu important de la distinction
entre compétence intégralement liée et compé-
tence partiellement discrétionnaire tient a 1’in-
tensité du contrdle que peut effectuer le juge sur
I’exercice de la compétence. Si celle-ci est dis-
crétionnaire, le controle devra rester marginal.
Le juge ne pourra pas substituer son appréciation
de la situation a celle de 1’autorité et ne pourra
sanctionner que ’erreur manifeste d’appréciation
soit I’erreur inadmissible pour tout homme rai-
sonnable et qu’aucune autorité raisonnable placée
dans les mémes circonstances n’aurait commise’.
En revanche, si la compétence est intégralement
liée, le juge pourra substituer ses propres apprécia-
tions ou qualifications juridiques a celles opérées
par I’autorité : son controle sera plein et entier.

5. La détermination de 1’existence ou non
d’une obligation absolue d’allouer (ou maintenir)
un avantage constitue donc I’opération cardinale
s’agissant de déterminer si la loi consacre ou non

5 A I’exclusion, toutefois, des régles qui ont pour objet propre de consacrer
I’existence d’un droit subjectif et d’en définir le statut juridique : c’est a ce
titre que le Conseil d’Etat n’est pas compétent pour juger si un acte adminis-
tratif pris dans le cadre d’une compétence partiellement discrétionnaire (un
permis d’urbanisme ou d’environnement par exemple) a viol¢ un droit subjectif
civil, par exemple les régles en matiere de troubles de voisinage déduites de
I’article 544 du Code civil, siége du droit de propriété (sur cette question, voy.
B. BLERO, « Compétence liée et droit subjectif, compétence discrétionnaire
et droit objectif : les nuances d’une double équation », in M. LEROY (coord.),
Actualité en droit public, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp. 43 et s., sp. pp. 64 et
s. et la jurisprudence citée).

®Voy. notamment : C.E., 18 novembre 2010, n° 209.013, Riche et Del-
cuve ; C.E., 7 janvier 2011, n° 210.300, S.4. Fort-Labiau ; C.E., 12 juillet 2012,
n° 220.314, a.s.b.l. Pétition-Patrimoine.
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I’existence d’un droit subjectif et si, en consé-
quence, le contentieux incombe au juge judiciaire
plutét qu’au Conseil d’Etat. En pratique, cette
détermination n’est pas toujours aisée a opérer.
La présente affaire vient le confirmer, qui a vu la
cour d’appel de Bruxelles et la Cour de cassation
diverger quant a savoir si les articles 5 et 7 de la
loi du 17 mai 2006 forment ou non le siége d’une
obligation absolue, source d’un droit subjectif a
I’obtention d’une permission de sortie ou d’un
congé¢ pénitentiaire.

Pour apprécier si un droit subjectif existe
dans le cadre d’une compétence administrative,
il convient d’avoir égard a la manicre dont cette
compétence est 1également définie.

II. CONDITIONS ET MODALITES D’OCTROI DES PER-
MISSIONS DE SORTIE ET DES CONGES PENITENTIAIRES

6. Les articles 5 et 7 de la loi du 17 mai 2006
sont structurés de manicre similaire. Ils font
dépendre 1’octroi de la mesure sollicitée (permis-
sion de sortie, congé pénitentiaire) de trois condi-
tions.

La premicére est d’ordre temporel. Pour le congé
pénitentiaire, il est requis que « le condamné se
trouve dans I’année précédant la date d’admis-
sibilité¢ a la libération conditionnelle »’. Pour la
permission de sortie, le condamné doit étre « dans
les conditions de temps visées a 1’article 4, §§ 2
et 3 »%. La disposition a laquelle il est ainsi ren-
voy¢ distingue deux situations : « les permissions
de sortie qui peuvent étre accordées a tout moment
de la détention » (paragraphe 2) et celles qui ne
peuvent étre accordées qu’au « cours des deux
années précédant la date d’admissibilité a la libé-
ration conditionnelle » (paragraphe 3)’.

La seconde condition renvoie a 1’absence,
« dans le chef du condamné, de contre-indications
auxquelles la fixation de conditions particuliéres
ne puisse répondre ; ces contre-indications portent
sur le risque que le condamné se soustraie a 1’exé-
cution de sa peine, sur le risque qu’il commette
des infractions graves » a la faveur de sa sortie ou

7 Article 7, 1°.

8 Article 5, 1°.

? Outre sa portée temporelle, le paragraphe 2 précise que pour pouvoir
bénéficier d’une permission de sortie « a tout moment », il faut que la mesure
vise, soit a « défendre des intéréts sociaux, moraux, juridiques, familiaux, de
formation ou professionnels qui requiérent [la] présence [du condamné] hors
de la prison » (article 4, § 2, 1°), soit a permettre au condamné « de subir un
examen ou un traitement médical en dehors de la prison » (article 4, § 2, 2°).
Le paragraphe 3, pour sa part, énonce que les permissions de sortie préalables
ala libération conditionnelle sont destinées a permettre « au condamné [...] de
préparer sa réinsertion sociale ». Concernant le congé pénitentiaire, Iarticle 6,
§ 2, énonce de maniére générale qu’il « a pour objectifs : 1° de préserver et
de favoriser les contacts familiaux, affectifs et sociaux du condamné ; 2° de
préparer la réinsertion sociale du condamné ». Des lors qu’ils sont exprimés
dans un texte a vocation normative, ces ¢léments, doit-on supposer, doivent étre
considérés comme des conditions d’octroi des mesures concernées.
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de son con%é «ou sur le risque qu’il importune les
victimes »'°.

La troisiéme condition consiste en I’exigence
d’un accord du condamné concernant les condi-
tions qui peuvent étre attachées a I’octroi de la
mesure sollicitée. Il est fait référence aux condi-
tions de ’article 11, § 3, de la loi, qui énonce que
« [I]e ministre ou son délégué assortit la déci-
sion d’octroi d’une permission de sortie ou d’un
congé pénitentiaire de la condition générale que le
condamné ne peut commettre de nouvelles infrac-
tions. Le cas échéant, il détermine les conditions
particuliéres compte tenu des dispositions des
articles 5, 2°, et 7, 2° ».

La permission de sortie en précise la durée'’,
sans que celle-ci puisse « excéder seize heures »'2,
ainsi que, « le cas échéant, la périodicité »".

III. NATURE LIEE OU DISCRETIONNAIRE DE LA
COMPETENCE ?

7. Le dispositif 1€gal que 1’on vient de rappeler
attribue-t-il au ministre de la justice une compé-
tence intégralement liée ou (partiellement) dis-
crétionnaire ? La compétence est assurément lic¢e
sous divers aspects : 1’autorité¢ a I’obligation de
statuer sur les demandes et d’accueillir celles-ci
si les candidats remplissent les conditions pré-
vues par la loi (A). Cette circonstance ne permet
toutefois pas de conclure a 1’existence d’un droit
subjectif, une telle conclusion supposant qu’il soit
¢tabli qu’aucune des conditions d’action de 1’au-
torit¢ ne laisse place a un pouvoir d’appréciation
(partiellement) discrétionnaire dans son chef (B).

A. L’obligation d’accorder le congé
pénitentiaire ou la permission de sortie
en fontion des conditions prévues par la loi

8. Il se déduit de 1I’économie générale de la loi
que celle-ci oblige le ministre a accorder le congé
pénitentiaire ou la permission de sortie a celui qui
remplit les conditions prévues par la loi. En effet,
le ministre est tenu de statuer sur les demandes
de congé pénitentiaire et de permission de sortie.
Certes, pour ce qui concerne la permission de sor-
tie, I’article 4 de la loi du 17 mai 2006, en ses
paragraphes 2 et 3, indique que les permissions
de sortie « peuvent » étre accordées au condamné,
dans deux situations temporelles : a tout moment

10 Articles 5, 2°, et 7, 2°.

T Article 11, § 1°.

12 Article 4, § 1°.

¥ Article 11, § 1°. Voy. aussi Darticle 4, § 3, derniére phrase, qui précise,
a propos des permissions de sortie susceptibles d’étre accordées au cours des
deux années précédant la date d’admissibilité a la libération conditionnelle,
qu’elles « peuvent étre accordées avec une périodicité déterminée ».
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ou dans la période précédant une éventuelle libé-
ration conditionnelle. A ce propos, si la présence
du verbe « pouvoir » peut étre le signe d’une com-
pétence (partiellement) discrétionnaire, il convient
de rappeler, avec le Conseil d’Etat, que « le verbe
“pouvoir” dans un texte législatif ou réglementaire
a une signification ambivalente, soit qu’il tend a
conférer une compétence a une autorité, laquelle
doit I’exercer, soit qu’il attribue une faculté d’agir
a une autorité, faculté laissée a I’appréciation de
celle-ci; [...] la détermination de la portée de
ce verbe tient au contexte de 1’¢laboration de la
disposition dans laquelle il figure et au contexte
des dispositions législatives ou réglementaires qui
en constituent le cadre »'*. Dans le cas qui nous
occupe, I'usage de ce verbe est contrebalancé par
la formule, présente dans I’article 5, selon laquelle
la permission « est accordée » a certaines condi-
tions. La méme formulation est utilisée pour le
congé pénitentiaire. C’est encore cette formula-
tion qui est utilisée a Iarticle 10 de la loi, relatif a
la procédure d’octroi de la permission de sortie et
du congé pénitentiaire. Il en découle que la loi du
17 mai 2006 met en place une procédure d’octroi
des permissions de sortie et des congés péniten-
tiaires dans des termes dont il ressort que 1’auto-
rité est tenue de traiter les demandes valablement
introduites. La compétence de 1’autorité est donc
partiellement liée a tout le moins.

Par ailleurs, comme il est de regle lorsque la
loi précise les conditions d’octroi d’un avantage
sollicité par I’administré et sur la demande duquel
I’administration a ’obligation de statuer, la loi du
17 mai 2006 ne permet pas au ministre de refuser
I’avantage pour des motifs distincts de ceux que
cette loi exprime au travers des conditions qu’elle
formule. Il en découle que I’autorité se voit bien
imposer une obligation d’accorder le congé ou
la permission si elle conclut que les conditions
d’octroi sont réunies. Ce constat est un argu-
ment important mis en avant par 1’avocat général
Thierry Werquin dans ses conclusions précédant
I’arrét du 15 novembre 2013 afin de défendre,
doctrine a ’appui®, que la compétence en matiére

¥ C.E., 30 janvier 2003, n°® 115.290, Meys et al. Dans cet arrét, le Conseil
d’FEtat recourt aux travaux préparatoires et a I’interprétation contextuelle afin de
mettre en avant qu’une habilitation présente dans un article lie le gouvernement
nonobstant la présence du verbe « pouvoir » alors que d’autres habilitations
présentes dans le méme article et utilisant le méme verbe octroient une compé-
tence discrétionnaire. Voy. aussi : C.E. (AG), 13 mars 2012, n° 218.454, s.p.r.1.
Taxi Gilbert : « ce seul élément [I’emploi de la forme verbale “peut”] n’est pas
décisif et, en I’absence d’autre ¢lément permettant avec certitude de conclure
a I’existence d’un pouvoir discrétionnaire, il y a lieu de se référer a la solution
de droit commun consacrée par 1’article 57 de 1’arrété royal du 17 juillet 1991
portant coordination des lois sur la comptabilité de I’Etat [...] ».

' La doctrine invoquée met en avant I’existence d’un droit subjectif au
congé pénitentiaire et a la permission de sortie (voy. notamment : M.-A. BEER-
NAERT, « L’exécution des peines et mesures privatives de liberté en Belgique :
le droit nouveau est-il vraiment arrivé ? », in A. MASSET, L exécution des
condamnations pénales, Liége, Anthemis, 2008, p. 30 ; N. COLETTE-BASECQz
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de sortie et de congé est intégralement liée et donc
exclusive de tout pouvoir discrétionnaire dans le
chef de I’autorité.

Pourtant, il importe de le rappeler, cette seule
circonstance ne suffit pas a conclure a 1’existence
d’un droit subjectif au sens de la théorie de 1’objet
véritable du recours. La distinction entre compé-
tence liée et discrétionnaire n’est pas binaire : une
compétence peut n’étre liée que partiellement.
Ainsi, du constat que le 1égislateur a choisi de lier
la compétence de 1’autorité une fois que les condi-
tions énumérées par la loi sont réunies, on ne peut
inférer qu’il a voulu donner un caractére intégra-
lement li¢ a cette compétence en privant I’autorité
du pouvoir de porter une appréciation discrétion-
naire sur ces conditions d’action. Dans le contexte
de la théorie de I’objet véritable du recours, seule
la compétence intégralement liée a priori d’allouer
un avantage, c’est-a-dire la compétence qui est
intégralement liée en vertu des termes de la norme
d’habilitation, a pour corollaire un droit subjec-
tif a I’avantage ; tel n’est pas le cas de la compé-
tence intégralement liée a posteriori, qui résulte
des circonstances de fait de 1’espéce, a savoir du
constat que dans un cas d’espéce, 1’administré
remplit manifestement la ou les conditions appré-
ciatives instituées par la norme d’habilitation, de
sorte que le pouvoir d’appréciation ne trouve pas
a s’appliquer dans cette situation particuliére'.
Une obligation d’allouer un avantage qui n’est pas
absolue en vertu de la norme qui régit la compé-

et N. BLAISE, Manuel de droit pénal général, Louvain-la-Neuve, Anthemis,
2010, p. 459).

' L>ensemble des compétences partiellement discrétionnaires dans le cadre
desquelles ’autorité a 1’obligation d’allouer un avantage a des conditions dont
certaines sont objectives tandis que d’autres se prétent a un pouvoir d’appré-
ciation partiellement discrétionnaire, peuvent, en fonction des cas d’espéce,
s’analyser comme des compétences intégralement liées a posteriori. Une illus-
tration est donnée par la matiére du regroupement familial des ressortissants
étrangers. Le bénéfice du regroupement familial est subordonné par la loi a
des conditions objectives (conclusion d’un mariage, conditions d’age...) tandis
que d’autres laissent place a un pouvoir d’appréciation (s’agissant par exemple
d’évaluer le danger que le candidat au regroupement représente pour 1’ordre
public ou la sécurit¢ nationale). Lorsqu’un étranger remplit les conditions
objectives prévues par la loi pour pouvoir bénéficier du regroupement familial
et ne peut manifestement pas se voir appliquer les motifs de refus que la loi
prévoit et qu’elle laisse a I’appréciation partiellement discrétionnaire de 1’ auto-
rité — par exemple, le candidat est un jeune enfant et ne peut se voir imputer
aucun comportement qui permettrait a 1’autorité¢ de le considérer comme un
danger pour I’ordre public ou la sécurité nationale —, I’autorité est obligée de lui
accorder un titre de séjour : sa compétence est alors intégralement liée en fait ;
elle a ce caractére a posteriori et non a priori, par ’effet de la loi directement.
Dans ce cas, il n’y a pas droit subjectif au sens de la théorie de 1’objet véritable
du recours (voy. B. BLERO, op. cit., pp. 79 et 80). C’est parce que la compétence
(intégralement) liée a posteriori n’est pas synonyme de droit subjectif dans le
cadre de la théorie de I’objet véritable du recours que le Iégislateur a pu prévoir,
al’article 36, § 17, alinéa 2, des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, tel que
remplacé par ’article 12 de la loi du 20 janvier 2014 « portant réforme de la
compétence, de la procédure et de 1’organisation du Conseil d’Etat » (M.B.,
3 février 2014 ; erratum, M.B., 13 février 2014), que « [I]Jorsque la nouvelle
décision a prendre [apres un arrét d’annulation] résulte d’une compétence liée
de la partie adverse, I’arrét se substitue a celle-ci » (voir I’explication donnée a
ce sujet dans le commentaire des articles du projet de loi « portant réforme de
la compétence, de la procédure et de ’organisation du Conseil d’Etat » : Doc.
parl., Sénat, 2012-2013, n° 5-2277/1, pp. 26 et 27).
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tence, mais qui se déduit des particularités propres
au cas d’espece, n’est pas la source d’un droit sub-
jectif au sens de la théorie de I’objet véritable du
recours. Pour qu’un droit subjectif existe au sens
de cette théorie, le caractére intégralement lié de
la compétence doit découler directement de la loi,
indépendamment des contingences propres aux cas
d’espéce'’. La question qu’il faut résoudre, pour
conclure a I’absence ou a I’existence d’un droit
subjectif a la sortie ou au congé pénitentiaire, porte
sur le point de savoir si I’autorité, qui a I’obligation
de statuer sur la demande et ne peut le faire qu’au
regard des conditions expressément consacrées par
la loi, est, de maniére générale, légalement inves-
tie d’un pouvoir d’appréciation discrétionnaire
sur une ou plusieurs des conditions d’octroi de la
mesure (auquel cas il n’y a pas droit subjectif), ou
bien voit son pouvoir de décision encadré par des
conditions exclusivement et intégralement objec-
tives (auquel cas un droit subjectif existe)'®.

B. La nature des conditions d’octroi

du congé pénitentiaire ou de la permission

de sortie : conditions intégralement objectives
ou partiellement appréciatives ?

9. Parmi les conditions fixées par la loi du
17 mai 2006, seules certaines paraissent claire-
ment constituer des conditions objectives.

Les conditions objectives

Constitue une condition objective 1’exigence
du consentement du condamné sur les conditions
mises a sa permission ou a son congé, qui ren-
voie a un constat factuel qui ne se préte pas a des
appréciations « discrétionnaires »"°.

Les conditions d’ordre temporel constituent
¢galement des conditions de cette nature.

C’est incontestable pour ce qui concerne la
condition spécifique au congé pénitentiaire et
selon laquelle le demandeur doit « se trouve[r]
dans I’année précédant la date d’admissibilité a la
libération conditionnelle ».

' Sur cette distinction, voy. I’article cité a la note précédente, pp. 78 et s.

1% A cet égard, il importe d’observer que la doctrine qui évoque I’existence
d’un droit subjectif au congé et a la permission de sortie précise que ce droit
n’existe que « lorsque les conditions prescrites sont remplies », celles-ci lais-
sant encore au ministre « une marge d’appréciation importante » (M.-A. BEER-
NAERT, op. cit., p. 30 : voy. aussi R.P.D.B., Complément, T. XI, v° « Prison »,
p. 509, n° 507). De la sorte, cette doctrine appuie en réalité I’idée qu’il n’existe
pas d’obligation absolue, source d’un droit subjectif au congé et a la permission
de sortie au sens de la théorie de 1’objet véritable du recours. Voy. toutefois
M.-A. BEERNAERT, « C’est officiel : les condamnés ont un droit subjectif a
I’obtention de permissions de sortie ou de congés pénitentiaires ! », obs. sous
Cass., 15 novembre 2013, J.L.M.B., 2014/2, pp. 88 et s.

' Encore pourrait-on commencer a discuter du caractére exclusivement
objectif de la condition si ’on admettait que ’autorité peut se prononcer sur la
sincérité de I’accord : un questionnement pourrait alors naitre quant a savoir si
une telle appréciation ne revét pas un certain caractere discrétionnaire.
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Pour ce qui concerne la permission de sortie,
la loi, lorsqu’elle définit les périodes pendant
lesquelles la mesure peut étre sollicitée (« a tout
moment de la détention » ou au « cours des deux
années précédant la date d’admissibilité a la libé-
ration conditionnelle », selon le cas), fixe égale-
ment des conditions incontestablement objectives.

Les conditions dont la nature objective ou
appreéciative est douteuse

10. La nature objective ou appréciative des
autres conditions que la loi impose au candidat a
la permission de sortie, dans la foulée des condi-
tions temporelles qu’elle consacre, préte a débat.
La permission de sortie « a tout moment », rappe-
lons-le, ne peut étre accordée que si la mesure vise,
soit a « défendre des intéréts sociaux, moraux,
juridiques, familiaux, de formation ou profession-
nels qui requicrent [la] présence [du condamné]
hors de la prison »*, soit & permettre au condamné
« de subir un examen ou un traitement médical en
dehors de la prison »*'. La permission de sortie
dans les deux ans qui précedent la date d’admis-
sibilité a la libération conditionnelle est destinée
a permettre « au condamné [...] de préparer sa
réinsertion sociale ». Déterminer si la mesure sol-
licitée 1’est bien aux fins admises par la loi peut-il
étre qualifié d’opération visant a déterminer si la
demande répond a des conditions purement objec-
tives ? On peut en douter s’agissant des finalités
de la permission de sortie qui se réferent a des
notions telles que la défense d’intéréts sociaux,
moraux ou la préparation de la réinsertion sociale.
Il s’agit en effet de notions « indéterminées » ou
a contenu variable, dont le champ d’application,
au regard des situations particuliéres propres a
chaque détenu, ne semble pas pouvoir se détermi-
ner a la maniére d’une opération mathématique,
indépendamment d’un jugement de valeur, de
sorte que la question de I’existence d’un pouvoir
(partiellement) discrétionnaire ne peut pas d’em-
blée étre écartée.

11. De maniére plus nette encore, on peut s’in-
terroger sur le caractere appréciatif plutot qu’ob-
jectif de la condition consistant a se prononcer sur
I’absence de contre-indications dans le chef du
demandeur, au regard d’un triple « risque » — de
voir le bénéficiaire se soustraire a I’exécution de sa
peine, de le voir commettre des infractions graves
ou de le voir importuner les victimes —, risque
non susceptible d’étre maitrisé par la fixation de
conditions particulieres. En vertu de cette condi-
tion, il appartient a I’autorité¢ de mesurer une série

2 Article 4, § 2, 1°.
2! Article 4, § 2, 2°.
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de risques tenant a la dangerosité du demandeur,
de déterminer si ces risques sont constitutifs d’une
contre-indication et de statuer sur la possibilité¢ ou
non d’encadrer ces risques par des conditions par-
ticuliéres®. Il s’agit donc de décider d’accorder ou
non un congé ou une permission de sortie sur la
base d’un examen de la dangerosité sociale poten-
tielle d’un détenu, au regard de son profil et des
¢léments de son dossier. La question de savoir si
telles conditions particuliéres permettent ou non
de limiter le risque fera, en principe, I’objet d’un
jugement de valeur. En effet, s’il fallait simple-
ment constater 1’existence d’un risque de fagon
purement objective, il faudrait presque systéma-
tiquement admettre qu’il existe une probabilité
— aussi faible soit-elle — qu’un condamné com-
mette une infraction grave, se soustraie a I’exécu-
tion de sa peine ou importune ses victimes dans
le cas ou I’autorité lui permettrait de sortir de pri-
son. Le régime mis en place impose a 1’autorité
d’articuler une « appréciation » de 1I’importance
du risque avec une « appréciation » des conditions
particulieres adéquates pour y faire face. D¢s lors,
ne doit-on pas considérer qu’une telle compétence
emporte la faculté pour 1’autorité qui en est inves-
tie de se livrer a des appréciations partiellement
discrétionnaires, précisément quant a savoir si
cette dangerosité sociale est telle qu’elle justifie
une décision de refus ?

Difficulté de l’opération de caractérisation des
conditions d’action de [’autorité

12. La difficulté de déterminer si une condi-
tion est objective ou appréciative se pose lorsque,
comme le fait la loi du 17 mai 2006, le 1égisla-
teur, en vue d’encadrer I’exercice de compétences
administratives, recourt a des notions « indéter-
minées » ou « a contenu variable ». Ont une telle
nature des notions telles le risque de survenance
d’un événement indésirable, la force majeure dis-
pensant I’administré du respect d’une condition,
I’impossibilité technique de faire procéder a des
travaux en Belgique, la conformité au bon aména-
gement des lieux, I’absence de danger pour I’ordre
public ou la sécurité nationale, 1’existence de cir-
constances exceptionnelles justifiant I’ introduction
d’une demande de séjour depuis la Belgique, etc.
Dans un premier temps, la doctrine, s’appuyant

2 Le commentaire de I’article 4 (Doc. parl., Sénat, 2004-2005, n° 3-1128/1,
pp- 32 et 33) indique que ’autorité doit apprécier ’ampleur du risque et fixer
des conditions particuliéres au congé ou a la sortie qui permettent de pallier ce
risque. Iy est précisé que c’est uniquement si elle estime qu’aucune condition
particuliere ne permet de limiter ce risque de fagon acceptable qu’elle doit
refuser la permission. Voy. aussi la circulaire ministérielle n° 1794 du 7 février
2007 relative au statut juridique externe des personnes condamnées a une peine
privative de liberté et aux droits reconnus a la victime dans le cadre des moda-
lités d’exécution de la peine.
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sur la jurisprudence, a considéré les conditions
« indéterminées » comme le signe d’une volonté
du législateur de confier un pouvoir discrétion-
naire a I’administration®. Cette théorie, dite de
I’indétermination, a suscité de vives critiques de la
part de la doctrine contemporaine®. Elle a été pro-
gressivement recadrée par la jurisprudence qui fait
aujourd’hui le tri, parmi les notions indéterminées,
entre celles qui revétent un caractere technique et
pour I’application desquelles I’administration ne
dispose d’aucun pouvoir discrétionnaire, et celles
qui sont utilisées en vue de laisser a I’adminis-
tration une marge d’appréciation discrétionnaire
s’agissant de déterminer si telles circonstances
de fait particuliéres sont ou non rattachables a la
situation dont la présence dans le cas d’espece
conditionne la prise d’une décision favorable.
Ont ainsi été¢ analysées par la jurisprudence
comme des conditions (indéterminées) objec-
tives®, les notions d’entreprise para-agricole®,
de piéce habitable’’, de caractére fonctionnelle-
ment adapté d’un logement a 1’age ou au handi-
cap d’une personne® ou encore de force majeure”
(sauf le cas ou la norme précise expressément
que la force majeure est laissée a I’appréciation
de lautorité®). A D’inverse, ont été rattachées a
la catégorie des conditions indéterminées appré-
ciatives des exigences comme la conformité a
I’intérét général des décisions prises par une auto-
rité subordonnée soumise a tutelle®’, I’existence
de « circonstances exceptionnelles » en maticre
de régularisation d’étrangers® ainsi que I’intérét
historique, archéologique, artistique, esthétique,
scientifique, social, technique ou folklorique d’un
bien soumis a une procédure de classement®. Il en

#Voy. par exemple : R. BONNARD, Précis de droit administratif, Paris,
L.G.D.J., 1940, 3° éd., pp. 83 a 85 ; CH. EISENMANN, Cours de droit adminis-
tratif, Paris, L.G.D.J., 1983, t. I, pp. 661 a 665 ; J.-M. VENEZIA, Le pouvoir
discrétionnaire, Paris, L.G.D.J., 1956, p. 30 ; M. LETOURNEUR, « L’étendue du
contrdle du juge de I’exces de pouvoir », E.D.C.E., 1962, pp. 60 et 61.

*Voy. notamment les théses de doctorat de D. LAGASSE, L erreur manifeste
d’appréciation en droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 1986 ; S. RIALS, Le
Jjuge administratif frangais et la technique du standard : essai sur le traitement
Juridictionnel de I’idée de normalité, Paris, L.G.D.J., 1980 et CH. VAUTROT-
SCHWARZ, La qualification juridique en droit administratif, Paris, L.G.D.J., 2010.

» L’adjectif « objectif » renvoie a I’idée que la signification de la condition
s’impose ou a vocation a s’imposer de ’extérieur a I’administration. Si elle
peut temporairement disposer d’une marge d’interprétation pour I’application
de la condition (voy. infra points 14 et 15), elle devra in fine se soumettre a
I’interprétation du juge compétent.

% C.E., 23 novembre 1995, n°® 56.419, Lesage.

" C.E., 9 juillet 2000, n° 185.267, Bembele Sala.

#C.E., 7 juin 2001, n° 96.195, Dudicq et consort.

» C.E., 26 septembre 2002, n° 110.706, Coenen et consort ; Cass., 13 juin
2003, Pas., 2003, 1, p. 1174.

' C.E., 8 février 2008, n° 85.184, Amouri ; C.E., 27 avril 2000, n° 86.972,
Bertrand ; C.E., 12 octobre 2000, n° 90.169, Vanhoud:t.

3L C.E., 5 novembre 1959, n® 7.385 a 7.388, Commune de Bas-Oha et
consorts ; C.E., 13 mai 1980, n° 20.319, Commune de Groot-Bijgaarden.

2 C.E., 23 mai 2000, n° 87.462, X ; C.E., 9 mai 2007, n° 170.941, X.

¥ C.E., 3 mars 2005, n° 141.563, C.P.A.S. de Bruxelles ; C.E., 8 aolt 2006,
n°® 161.717, s.a. Immo Fond 'Roy ; C.E., 12 juillet 2012, n° 220.314, a.s.b.1.
Pétition-Patrimoine.
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va de méme des conditions de distance approxi-
mative prévues pour 'implantation des officines
pharmaceuthues ainsi que des critéres appli-
cables en mati¢re d’implantations commerciales
et relatifs a la localisation spatiale de 1’implanta-
tion, aux intéréts des consommateurs, a 1’influence
du projet sur I’emploi et a ses répercussions sur le
commerce existant™

Bien qu’ancrée dans le droit administratif au
travers de la jurisprudence, I’idée qu’il existe, a
coté des conditions objectives sujettes a controle
plein et entier, des conditions appréciatives uni-
quement susceptibles de controle marginal, est
contestée par une partie de la doctrine®®. Au départ
du constat que I’indétermination d’une notion
juridique n’est pas (nécessairement) synonyme
de pouvoir discrétionnaire, cette doctrine estime
qu’il n’existe pas de condition légale appréciative,
qu’une telle notion est une contradiction dans le
termes, que toute condition doit étre considérée
comme susceptible de faire I’objet d’un controle
plein et entier par le juge et ce, au motif que
I’application d’une notion légale a des cas parti-
culiers, c’est-a-dire la qualification juridique des
faits, est une opération juridique. Selon cette doc-
trine, la qualification juridique est une question
de droit qui, bien qu’elle puisse comprendre un
jugement de valeur, n’implique pas une appré-
ciation discrétionnaire effectuée en référence a
I’intérét général. Le principe de la séparation des
pouvoirs assignant au juge la compétence de tran-
cher les questions de droit, celui-ci pourrait et
devrait, lorsqu’il est valablement saisi, effectuer
un contrdle plein et entier des conditions d’action
de I’administration.

S’il n’est pas contestable, ni contesté
aujourd’hui, qu’une notion indéterminée n’est
pas nécessairement synonyme de pouvoir dis-
crétionnaire dans le chef de 1’administration
(ainsi, la notlon de « force majeure », analysée
aujourd’hui’’ comme une condition objectlve,
sauf volonté expresse en sens contraire du législa-
teur : voy. ci-dessous), il n’est pas justifié de sou-
tenir, a I’opposé€, que I’intégralité des conditions
d’action de I’administration constituent des condi-
tions objectives, sujettes a contrdle plein et entier.

3 C.E., 11 octobre 1996, n® 62.527, Smits ; C.E., 6 mai 1997, n° 66.162,
Lentz etal. ; C.E., 11 avril 2005, n°® 142.943, Vanhemelrijk ; C.E., 15 mai 2012,
n° 219.365, De Cuyper-Penninckx et al.

¥ C.E., 16 juin 2011, n° 213.941, Commune de Sambreville.

% Voy. les théses de doctorat de MM. RIALS, LAGASSE et VAUTROT-
SCHWARZ citées supra.

37 Comp. avec Cass., 16 mai 1968, J.T., 1968, p. 528 qui juge, en matiére
de primes a la production cinématographique belge, que « I’impossibilité tech-
nique » de procéder a des travaux de laboratoire et de studio dans le pays,
notion voisine de celle de force majeure, constitue une question qui reléve
du pouvoir d’appréciation discrétionnaire du ministre. Considérée comme
appréciative en 1968, cette condition serait sans doute qualifiée d’objective
aujourd’hui.
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A suivre cette thése, il n’existerait dans le droit
positif aucune norme confiant a I’administration le
soin d’apprécier de maniére partiellement discré-
tionnaire les conditions de son action et les autori-
tés législatives ne seraient d’ailleurs pas habilitées
a consacrer une telle compétence. Toujours selon
cette these, des lors que toute condition d’action
est réputée objective, ces conditions font toujours
I’objet d’un contréle plein et entier. Il appartien-
drait donc toujours au juge de décider, a la suite de
I’administration, s’il convient ou non de considé-
rer que telles conditions de 1’action administrative
sont réunies. C’est donc au juge qu’il reviendrait
en toutes circonstances, par exemple, de décider
s’il existe des circonstances exceptionnelles de
nature a justifier une demande de séjour introduite
par un étranger depuis le territoire national, si un
permis d’urbanisme est conforme au bon aména-
gement des lieux ou compatible avec le voisinage,
si un étranger représente un danger pour 1’ordre
public ou la sécurité nationale et méme si un
motif d’intérét général %ustiﬁe ou non la mesure
de tutelle qui a été prise”. De telles conséquences
radicales ne trouvent pas d’appul dans la jurispru-
dence, laquelle, de maniére justifiée selon nous,
reconnait I’existence de conditions appréciatives et
par la méme le pouvoir du législateur de consacrer
des conditions de cette nature, pouvoir qu’aucune
norme de l’ordre juridique belge ne condamne
par principe, pas méme les normes relatives aux
droits fondamentaux, puisqu’il est admis qu’une
restriction a de tels droits peut prendre la forme
d’une condition appréciative si, prévue par la loi,
elle poursuit un but legltlme et n’est pas dlSpI‘O-
portionnée par rapport a ce but®.

13. De maniére concréte, la difficulté se situe
dans I’identification du ou des critéres permettant
de faire le départ, parmi les conditions indétermi-
nées, entre celles qui peuvent donner lieu a des
appréciations discrétionnaires seulement contrd-

*¥On voit par 1a que la distinction entre compétence intégralement liée et
compétence partiellement discrétionnaire a également pour enjeu, au travers de
la caractérisation objective ou appréciative des conditions d’action de 1’admi-
nistration, la délimitation des pouvoirs du juge par rapport aux autres pouvoirs
constitués (ici le pouvoir exécutif), telle qu’elle découle du principe de la sépa-
ration des pouvoirs entre le pouvoir juridictionnel et le pouvoir exécutif. S’il
n’y a pas de condition appréciative mais uniquement des conditions objectives,
le contrdle du juge sur I’applicabilité de ces conditions sera toujours plein et
entier et jamais marginal, sans que le 1égislateur puisse faire quoi que ce soit
pour limiter ce contrdle.

** En effet, le principe de 1égalité formelle ne fait pas obstacle a I’attribution
de compétences discrétionnaires au pouvoir exécutif « pour autant que 1’habi-
litation soit définie de maniére suffisamment précise et porte sur I’exécution
de mesures dont les éléments essentiels sont fixés par le 1égislateur » (C.C.,
Smai2011,65/2011,B.4.1etB.5.aB.7.; C.C., 10 novembre 2011, 166/2011,
B.41.2). Voy. aussi C.C., 16 février 2005, 39/2005, B.4 a B.6. Conformément a
la régle d’interprétation classique en matiére de restriction des droits fondamen-
taux, en cas de doute sur la portée de la disposition, la limitation qui résulte de
la consécration d’une compétence discrétionnaire sera sujette a interprétation
restrictive visant a limiter I’ampleur de 1’exception. Le pouvoir discrétionnaire
sera donc limité et soumis au respect du principe de proportionnalité.
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lables de mani¢re marginale par le juge, et les
autres qui sont susceptibles de faire 1’objet d’un
controle juridictionnel plein et entier.

14. A cet égard, le simple fait que des concepts
nécessitent un jugement de valeur pour étre appli-
qués n’implique pas nécessairement que 1’admi-
nistration dispose d’un pouvoir discrétionnaire.
En effet, le juge doit fréquemment recourir au
jugement de valeur pour appliquer des notions au
contenu indéterminé. Ainsi, la notion de risque,
qu’utilisent les articles 5, 2°, et 7, 2°, de la loi
du 17 mai 2006, est utilisée par d’autres disposi-
tions de la loi*, en vertu desquelles 1’évaluation
du risque est confiée au juge. A ce propos, I’avo-
cat général Thierry Werquin reléve a juste titre,
en se référant a ses conclusions précédant 1’arrét
de la Cour de cassation du 20 décembre 2007*,
que la circonstance que le ministre dispose d’une
marge d’appréciation ne signifie pas que 1’admi-
nistré destinataire de la décision ne bénéficie pas
d’un droit subjectif ; une compétence peut éEtre
liée, poursuit-il, « méme si la confrontation du
fait a la norme suppose une part d’appréciation »*
des lors que celle-ci « n’autorise aucun choix en
opportunité ». Il est en effet exact que I’interpré-
tation ou la qualification juridique des faits peut
dans certains cas donner lieu a ce que 1’avocat
général appelle « une part d’appréciation », qui ne
comporte aucune dimension « discrétionnaire »
au sens du droit public. Tel est le cas des notions
indéterminées a propos desquelles les dispositions
de la loi et les travaux préparatoires ne laissent
apparaitre aucune volonté de conférer un pouvoir
d’appréciation partiellement discrétionnaire a 1’ad-
ministration — la compétence est donc liée —, mais
ne permettent par ailleurs pas de déterminer si les
faits de I’espéce peuvent recevoir le qualificatif
prévu par la loi. Dans ce type de situation, comme
le reléve I’avocat général en se référant au rapport
de P. Herbignat dans I’affaire ayant donné lieu a
I’arrét du Conseil d’Etat n° 211.468 du 23 février

“Voy. les articles 28, 47, 73, 95/2 et 95/11.

4 Cass., 20 décembre 2007, Pas., 2007, 1, n° 655. L’affaire portait sur
I’interprétation de la disposition d’un arrété royal prévoyant que 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 accordés pour cette raison.

“2Sans entrer dans les détails, on peut remarquer que 1’idée selon laquelle
I’interprétation ou la qualification juridique implique une part — plus ou moins
grande selon les auteurs — de subjectivité de la part du juge est trés répandue
dans la théorie du droit. Voy. entre beaucoup d’autres : H. KELSEN, Théorie
pure du droit, Paris, L.G.D.J., 1999, 2° éd., trad. Ch. Eisenmann, pp. 335-341 ;
H.L.A. HART, The concept of law, Oxford, O.U.P., 2012, 3° éd., pp. 123-146 ;
Ch. PERELMAN, Logique juridique. Nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, 1999,
2° éd.; N. MACCORMICK, « La texture ouverte des régles juridiques », in
P. AMSELEK et Chr. GRZEGORCZYK (dir.), Controverses autour de I’'ontologie
du droit, Paris, P.U.F., 1989, pp. 112-121 ; M. TROPER, « Une théorie réaliste
de I’interprétation », in M. TROPER, La théorie du droit, le droit, | ’Etat, Paris,
P.U.F., 2001, pp. 71-83 ; A. PAPAUX, Introduction a la philosophie du « droit
en mutation », Geneve, Schulthess, 2006, pp. 161-219.
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2011, I’interprétation a laquelle I’administration
« doit se livrer est la recherche de I’intention du
législateur et non celle qui, a son estime, corres-
pond le mieux a I’intérét de la chose publique »**
Le juge devra adopter la méme démarche. La
« part d’appréciation » de I’administration puis du
juge en la matiére sera d’autant plus grande que
la loi et les travaux préparatoires comprendront
peu d’indications sur la solution a donner au cas
d’espece. L’interprete devra parfois reconstituer la
volonté du législateur rationnel plutot que celle du
législateur historique*

15. De ce qui précede, il ne ressort pas que
le législateur ne pourrait pas attribuer a 1’admi-
nistration une compétence intégrant la faculté
d’adopter ou non une décision en fonction de
son appréciation partiellement discrétionnaire
des conditions fixées par la loi. A coté du juge-
ment de valeur ou de la « part d’appréciation »
dont dispose tout interpréte du droit (administra-
tion, juge, citoyen, commentateur) face a des cas
difficiles, en raison du caractére indéterminé du
langage et de la complexité des faits a évaluer,
appréciations qui se prétent a un controle plein
et entier de la part du juge, existe un pouvoir
d’appréciation d’une autre nature, qui semble
propre au droit public. Ce pouvoir découle de
I’attribution a I’administration, par une norme
d’habilitation, d’'une compétence (partiellement)
discrétionnaire, dans le cadre de laquelle I’auto-
rité est appelée, en rapport avec une ou plusieurs
conditions encadrant 1’exercice de son pouvoir,
a effectuer un choix entre diverses solutions
conformes au droit, en fonction de sa conception
de I’intérét général protégé par la loi.

16. Pour savoir si I’on a affaire a une com-
pétence de cette nature, il faut se tourner vers
I’autorité normative qui a consacré la compé-
tence et examiner s’il peut se déduire des termes
de la norme et de son économie telle qu’éclai-
rée par les travaux parlementaires, que 1’autorité
normative a entendu confier a I’administration le
pouvoir d’apprécier de manicre en partie discré-
tionnaire si des faits peuvent étre mis en rapport
avec telle(s) condition(s) d’action de 1’adminis-
tration. Cette détermination de la portée de la loi
constitue elle-méme une question d’interprétation
du droit qu’en derniére instance il appartiendra au
juge de trancher. Si cette opération intellectuelle
d’interprétation conduit a la conclusion que le
législateur a attribué une compétence partielle-
ment discrétionnaire a 1’autorité, il s’ensuivra que
I’autorité administrative devra exercer effective-

# Rapport inédit.
* Sur ce paradigme, voy. Fr. OsT et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide
au réseau ?, Bruxelles, Publications des F.U.S.L, 2002, pp. 417 et s.
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ment cette compétence et ne pourra pas considérer
que sa compétence est liée, sous peine de com-
mettre une erreur de droit, tandis que le juge ne
pourra substituer son appréciation des faits a celle
de I’administration et ne pourra la sanctionner que
si I’appréciation administrative enfreint les limites
du raisonnable.

Nature de la condition posée par la loi du 17 mai
2006 relative a I’absence de contre-indications a
la mesure dans le chef du condamné

17. Pour conclure a la nature objective de
la condition relative a 1’absence de contre-
indications, 1’avocat général Thierry Werquin se
fonde sur le constat, posé par la doctrine, selon
lequel le congé pénitentiaire et la permission de
sortie constituent des modalités d’exécution de
la peine qui « ne sont plus congues comme de
simples faveurs [...] mais bien comme des droits
que le détenu peut désormais exiger lorsqu’il satis-
fait aux conditions prévues par la loi. [...] Méme
si certaines de ces conditions laissent encore au
ministre une marge d’appréciation importante, le
législateur passe d’une logique de faveur a une
logique de droit subjectif». La compétence du
ministre de la Justice, poursuit-il, « est liée dés lors
que seule est correcte la qualification des risques
qui est conforme aux dispositions réglementaires
qui en définissent le contenu [...] ». N’est pas de
nature a démentir ce constat la circonstance, déja
relevée plus haut, que « la confrontation du fait
a la norme suppose une part d’appréciation » des
lors que cette derniére « n’autorise aucun choix
en opportunité ». La Cour de cassation, dans son
arrét, juge qu’il découle des articles 5 et 7 de la
loi que « lorsque toutes les conditions prévues par
la loi sont réunies, le ministre de la Justice ou son
délégué sont tenus d’accorder la permission de
sortie ou le congé pénitentiaire demandé [...] »*
et que la condition qui « charge le ministre ou son
delégué d’apprécier s’il n’existe pas dans le chef
du condamné de contre-indications précisées par
la loi et, dans ’affirmative, si des conditions parti-
culieres sont susceptibles d’y répondre, ne confére
pas au ministre un pouvoir discrétionnaire lui per-
mettant de refuser la demande. Partant, la compé-
tence [...] est liée ».

18. Ces ¢éléments qui forgent la conviction de la
haute juridiction judiciaire sont-ils en phase avec
la loi du 17 mai 2006 ?

19. Concernant les travaux préparatoires de la
loi, auxquels les conclusions du ministeére public

4 Considération qui, en soi, ne suffit pas a conclure a I’existence d’une
compétence intégralement lice a laquelle un droit subjectif correspond au sens
de la théorie de 1’objet véritable du recours (voy. notamment supra le point 8).
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ne donnent aucun écho expres, les éléments sui-
vants peuvent étre mis en exergue. Selon 1’ex-
posé des motifs, le congé pénitentiaire fait partie
du régime standard du condamné et doit &tre
accordé a tous les condamnés qui sont dans les
conditions*. Cette référence au régime standard
qui donne droit a la mesure si I’on en remplit les
conditions, pourrait étre vue comme ¢étayant la
thése de la compétence liée. Toutefois, 1’affir-
mation que la permission de sortie ou le congé
doivent étre accordés a tous ceux qui remplissent
les conditions ne témoigne pas, comme telle, d une
volonté d’instituer une compétence intégralement
liée a priori. Elle est plutdt le reflet du principe de
« sélection négative » qui régit le statut juridique
externe des détenus, principe voulant qu’au lieu de
sélectionner les quelques ¢lus qui bénéficieront de
la permission de sortie ou du congé au titre d’une
faveur, I’on se limite a refuser le bénéfice de ces
mesures aux personnes incarcérées qui presentent
trop de risques pour se les voir accorder”. Dans
le systéme mis en place par la loi du 17 mai 2006,
le congé ou la permission de sortie doivent étre
le principe et le maintien en prison I’exception.
L’autorit¢ ne peut maintenir le condamné en pri-
son que si elle invoque des motifs suffisants™. 11
s’agit donc pour le législateur, non de quahﬁer la
compétence d’intégralement liée a priori, mais de
mettre 1’accent sur le fait que 1’autorité, lorsqu’elle
constate qu'un demandeur remplit les conditions
prévues par la loi, ne peut pas invoquer un motif
d’intérét général distinct pour s’opposer a I’octroi
de la mesure.

20. Si ’on effectue une interprétation contex-
tuelle des articles 5 et 7 de la loi, 1’on reléve,
comme déja indiqué, que des conditions expri-
mées de facon similaire se retrouvent dans d’autres
dispositions de la loi qui investissent le juge du
pouvoir de les apprécier”. Dans ces contextes, il
appartient au juge d’appremer I’existence de ces
contre-indications de maniére pleine et entiere et
non marginale. Cet élément ne plaide toutefois pas
de maniere décisive en faveur de I'une ou 1’autre
qualification. Rien, en effet, n’interdit au législa-
teur de confier directement au juge un pouvoir de
décision (partiellement) discrétionnaire s’agissant
de se prononcer sur la dangerosité sociale d’un
condamné. Par conséquent, la circonstance que
le juge est appelé a apprécier lui-méme 1’exis-
tence de contre-indications a diverses mesures
dont le bénéfice est susceptible d’étre reconnu

4 Exposé des motifs, op. cit., p. 13. Le commentaire de I’article 5 indique
qu’il est « inhérent au parcours pénitentiaire » (op. cit., p. 33).

Y"R.P.D.B., v° « Prison », p. 507, n* 503 et s.

* Ce principe trouve également son expression dans I’article 10, § 4, de
la loi qui consacre un mécanisme de permission de sortie et de congé tacites.

¥ Art. 28, 47,73, 95/2 et 95/11.
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aux personnes emprisonnées en vertu du prescrit
expres d’autres dispositions de la loi, n’emporte
pas que les conditions prévues par les articles 5
et 7 devraient étre considérées comme objectives
et non appréciatives uniquement parce qu’elles
utilisent les mémes termes. La notion de risque
employée dans plusieurs dispositions permet de
supposer qu une appréciation devra étre faite mais
I’analogie s’arréte 1a. Le fait que certaines dispo-
sitions confient un pouvoir d’appréciation au juge
n’implique pas que toutes les dispositions qui se
référent au risque attribuent en dernicre instance
Ce pouvoir au juge.

21. Ajoutons enfin que la circonstance, mise en
avant par I’avocat général®, que I’appréciation du
risque doit se baser sur des éléments objectifs n’im-
plique pas non plus que cette appréciation ne soit
pas discrétionnaire dans le chef de 1’autorité. En
effet, cette exigence découle simplement du prin-
cipe de motivation interne qui s’applique a I’exer-
cice d’une compétence tant lice que discretionnaire.

22. A I’appui de la qualification discrétionnaire
de la compétence, on peut mettre en avant les élé-
ments suivants.

23. Tout d’abord, le commentaire de ’article 4
évoque une appréciation des contre-indications
qui doit étre proportionnelle a la mesure visée™'
Il semble qu’il soit fait référence ici au schéma
de la compétence discrétionnaire, celle-ci permet-
tant précisément a 1’autorité de donner un poids
relatif a certains faits ou informations en fonc-
tion de sa conception de I'intérét public a proté-
ger. A cet égard, on peut observer qu’en matiere
de congé pénitentiaire, le directeur de 1’établis-
sement pénitentiaire doit rédiger un avis motivé
sur la demande de congé™. Faute de précision, il
s’agit d’un avis consultatif. Il ressort des travaux
préparatoires que 1’avis du directeur est censé por-
ter sur le respect des conditions légales ainsi que
sur I’existence des contre-indications®®, éléments a
propos desquels le directeur est invité a exprimer
tout ce qu’il juge opportun™

24. L’intitulé de la loi — certes dépourvu de por-
tée juridique comme tel — ne fait pas référence aux
droits des condamnés, mais a leur statut juridique,
alors qu’il fait état « des droits reconnus a la vic-
time dans le cadre des modalités d’exécution de la
peine ». A propos du congé¢ pénitentiaire, le com-
mentaire de Iarticle 7 fait référence aux droits du

9L avocat général se référe a la circulaire ministérielle n° 1794 précitée.

3! Commentaire de 1’article 4, op. cit., p. 32 ; voy. aussi p. 33 : «[...] il
appartient au ministre d’apprécier “concrétement”, au cas par cas, les contre-
indications ».

52 Article 8.

% Commentaire de ’article 9, op. cit., p. 34.
> Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre, Doc.
parl., Chambre, 2005-2006, n° 51-2170/10, p. 86.
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condamné, en énongant que « [...] le directeur doit
informer le détenu sur le régime juridique en la
matiere et sur les droits du condamné », sans pou-
voir se limiter a « mettre simplement a la dispo-
sition du condamné un papier que ce dernier doit
signer »**. I est ainsi fait écho, non a I’existence
d’un droit subjectif préexistant au congé, mais aux
conditions qui encadrent le pouvoir de décision de
I’autorité et a la nécessité pour le directeur d’en
informer précisément les candidats a la mesure. Le
commentaire de ’article 9 évoque également les
« droits » du détenu et du condamné, mais c’est en
vue d’exprimer 1’idée que la privation de liberté
ne dépossede pas les détenus de tous leurs droits
de citoyen, parmi lesquels le droit a la liberté
individuelle, lequel est modalisé par les régles en
matiére de congé et de permission de sortie’’

25. S’agissant de dégager le sens de la loi en fonc-
tion de I’intention du législateur, la discussion qu’ont
eue les membres de la commission de la Justice de la
Chambre concernant les articles 5 et 7 du projet de
loi est de nature a €clairer la question.

A un membre de la commission qui propose
d’amender le texte des articles 5 et 7 afin de pré-
ciser que la permission et le congé ne sont pas des
« droit[s] subjectif[s] » mais des « faveur[s] », un
député de la majorité répond que le ministre dis-
pose d’un pouvoir d’appréciation car I’absence de
contre-indications est une condition d’octroi de
la permission de sortie. La ministre de la Justice
précise que I’autorité « garde le droit de refuser la
permission de sortie si les articles 4 et 5 ne sont
pas respectés. Ce refus constitue un acte adminis-
tratif qui doit étre motivé. Un recours au Conseil
d’Etat peut étre intenté, comme pour tout acte
administratif, mais cette juridiction ne peut se
prononcer que sur le re 5gect de la loi, et non sur
I opportumte du refus »**. Selon la ministre, « le
congé pénitentiaire ne constitue ni une faveur, ni
un droit. Il s’agit d’une possibilité offerte en fonc-
tion de criteres établis dans le projet de loi [...].
Sur base de I’avis motivé du directeur de 1’éta-
blissement pénitentiaire, le ministre de la justice
ou son délégué décideront de I’octroi ou non d’un
congé pénitentiaire »°

5> Commentaire de ’article 7, op. cit., p. 33.

3¢ Commentaire de 1article 9, op. cit., p. 36 : «[...] la peine privative de
liberté, bien qu’elle entraine une privation de liberté, ne met pas fin aux droits
dont jouit le détenu en tant que citoyen. [...] Le droit a la vie familiale et donc
le maintien ou I’encouragement des contacts sociaux et familiaux sont de tels
droits qui peuvent étre exercés, bien que de maniere restrictive pour des raisons
de sécurité ».

57 Comme déja indiqué (voir le point 12 in fine et la note 38), aucune régle
en vigueur dans I’ordre juridique belge ne s’oppose a ce qu’une restriction a un
droit fondamental prenne la forme d’une condition appréciative.

¥ Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre,
op. cit., pp. 69 et 70.

39 Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre, op. cit.,
pp- 71 et 72. Un amendement visant a instaurer un recours devant le tribunal
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A propos de la nécessité évoquée par un député,
de laisser au ministre le pouvoir de prendre en
compte toutes les conséquences socialement cho-
quantes d’une mise en liberté d’un condamné de
sorte qu’il puisse refuser un congé pénitentiaire si
cette mise en liberté peut provoquer un mouvement
de protestation dans la société civile, la ministre de
Justice fait valoir « qu’il n’y a pas d’automatisme
a I’octroi du congé pénitentiaire mais une marge
d’appréciation dont les conditions sont fixées a
I’article 7, 2°, du projet. Ces conditions doivent
étre respectées par le condamné et un examen aura
lieu au cas par cas »*

26. La possibilité de fonder le refus sur des
motifs d’opportunité dont seule la 1égalité pourra
étre controlée par le juge, 1’absence de droit
subjectif dont la ministre infére la compétence
du Conseil d’Etat, Juge de la légalité objective,
I’avis du directeur censé guider et non lier I’auto-
rité dans 1’exercice de sa compétence, I’absence
d’automatisme dans 1’octroi de la mesure, 1’exa-
men au cas par cas, ’encadrement du pouvoir de
I’autorité en vue d’éviter I’arbitraire, constituent
autant d’¢éléments extraits des travaux parlemen-
taires qui conduisent a la conclusion que I’inten-
tion du législateur était bien d’octroyer au ministre
une compétence partiellement discrétionnaire en
matiere de congé et de permission de sortie.

27. Les considérations selon lesquelles les
décisions en matiere de congé et de permission de
sortie ne constituent pas une faveur traduisent une
volonté, non de faire disparaitre le pouvoir discré-
tionnaire du ministre en la matiére, mais d’enca-
drer plus fortement le pouvoir discrétionnaire dont
il dispose®" dans le respect des principes de légalité
et de I’Etat de droit®. Dans le systéme antérieur,
le pouvoir discrétionnaire de 1’autorité en matiere
de congé était encadré par la circulaire du ministre
de la Justice n°® 1254 du 30 avril 1976 concernant
le congé pénitentiaire. Selon cette circulaire, les
¢léments d’appréciation étaient laissés a la discré-
tion de ’autorité investie du pouvoir de décision

de I’application des peines contre les refus successifs de congé pénitentiaire a
été rejeté. En conséquence, un des auteurs de I’amendement a déclaré regret-
ter « I’absence totale de recours » (Doc. parl., Sénat, 2005-2006, n°® 3-1128/7,
p- 33). On ne peut toutefois pas induire de ces ¢léments que I’intention du
législateur était d’exclure toute possibilité de recours contre les refus de congé
pénitentiaire (voy. toutefois en sens contraire P. LEWALLE et L. DONNAY,
Contentieux administratif, Bruxelles, Larcier, 2008, 3° éd., p. 713).

% Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre,
op. cit.,pp. 71 a 73.

%' Ainsi la proposition d’un député de permettre que le ministre puisse
prendre en compte la personnalité de 1’accusé et refuser la permission de sor-
tie s’il a « le moindre doute » que le détenu puisse commettre « de nouvelles
infractions » — plutdt qu’un risque qu’il commette des infractions graves —
n’a pas été suivie (rapport fait au nom de la commission de la Justice de la
Chambre, op. cit., pp. 69 et 177).

52 Exposé des motifs, op. cit., pp. 2 et 3 ; exposé introductif de la ministre de
la Justice, Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre,
op. cit., pp. 4 et 5.
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et se rapportaient a I’état de danger créé par la per-
sonnalité, le comportement social et la criminalité
spécifique du détenu, a ses dispositions morales
en général et a sa situation familiale. De méme,
I’autorité devait éviter que les détenus se rendent
en un lieu ou leur présence alarmerait 1’opinion
publique®. Le pouvoir d’appréciation de 1’autorité
se trouvait renforcé par la circonstance qu’une cir-
culaire ne lie pas le ministre ou son délégué, mais
énonce des lignes de conduite, dont I’autorité peut
s’écarter a la condition de motiver sa décision.

Par rapport a la situation antérieure, les trois
contre-indications mentionnées par la loi du
17 mai 2006 restreignent 1’amplitude du pou-
voir discrétionnaire de 1’autorité sans ’annihiler.
D’une part, la possibilité de refuser un congé ou
une sortie pour des motifs d’intérét général autres
que ceux se rapportant aux conditions légales
d’octroi de la mesure, désormais précisées par la
loi, disparait®. D’autre part, la condition relative
aux contre-indications remplace celle qui concer-
nait la personnalité de I’accusé, en précisant ce
qui, dans la personnalité de 1’accusé, peut encore
faire obstacle a la libération. La loi en projet, pré-
cise la ministre, lui permettra encore de prendre
en compte la personnalité¢ de I’individu, comme
elle I’a fait sur la base du systéme antérieur, tout
en renforcant I’obligation de motivation qui pese
sur elle®. 11 n’y a donc pas de rupture fondamen-
tale par rapport a la compétence (partiellement)
discrétionnaire présente dans le régime issu de la
circulaire de 1976.

28. 1l se déduit des éléments exposés ci-dessus
que I’intention du gouvernement et de la majorité
¢tait d’objectiver davantage le pouvoir du ministre
d’accorder des congés et des permissions de sortie,
non d’en faire une compétence intégralement li¢e
a priori. 1l est exact qu’a la base de la loi git une
volonté, pour le régime des congés et permissions
de sortie, d’évoluer d’une « logique de faveur »
(pouvoir largement discrétionnaire) vers une
« logique de droit » (le ministre doit accorder la
mesure s’il conclut a I’absence de contre-indications
ou s’il ne peut raisonnablement pas aboutir a une
autre conclusion). Cette volonté ne va toutefois pas
jusqu’a consacrer un droit subjectif préexistant au
congé ou a la sortie qui serait reconnu aux admi-
nistrés indépendamment de toute appréciation par-

% Diverses autres circulaires traitaient de cette matiére. Ainsi la circulaire
n°® 1476/1 du 29 aoiit 1984 visait le renouvellement du congé pénitentiaire pour
lequel le ministre devait notamment examiner 1’existence d’éventuelles « nou-
velles contre-indications » dont la circulaire ne dressait qu’une liste exempla-
tive : « problémes relationnels, nouveau milieu d’accueil, nouvel état d’esprit
du détenu, refus de libération conditionnelle, tentative d’évasion, ... ».

% Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre,
op. cit., p. 84.

% Rapport fait au nom de la commission de la Justice de la Chambre,
op. cit., p. 83.
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tiellement discrétionnaire susceptible d’étre portée
par I’autorité, la loi du 17 mai 2006 maintenant au
contraire dans le chef du ministre de la Justice un
pouvoir partiellement discrétionnaire d’apprécier,
dans le cadre d’une demande de congé pénitentiaire
ou de permission de sortie, d’une part, ’ampleur du
risque que le détenu se soustraie a I’exécution de sa
peine, commette des infractions graves ou impor-
tune les victimes et, d’autre part, la possibilité de
faire face a ce risque par la fixation de conditions
particulieres. Il s’agit donc de mieux encadrer ce
pouvoir partiellement discrétionnaire, non de le
faire disparaitre. Ceci permet de comprendre pour-
quoi le législateur a maintenu une formulation du
type « la permission de sortie est accordée », qui
se référe a une obligation. Cette formulation vise
a mettre ’accent sur deux ¢éléments : d’une part,
sur le fait que les décisions en matiére de congé
et de sortie sont désormais censées se prendre sur
la base de conditions limitativement énumérées par
la 10i* ; d’autre part, sur I’existence d’une obliga-
tion d’accorder le congé ou la sortie si le ministre
conclut que les conditions sont réunies ou si les cir-
constances de fait de 1’espeéce n’autorisent pas une
conclusion différente.

CONCLUSION

29. Les analyses qui précedent sont de nature a
infirmer le constat, qui découle de I’arrét de cas-
sation reproduit ci-dessus, selon lequel 1’appré-
ciation des contre-indications par le ministre ou
son délégué dans le cadre des articles 5 et 7 de
la loi est exempte de toute faculté pour 1’autorité
de se livrer a des appréciations discrétionnaires.
Au final, il est donc douteux qu’on 1’on puisse
qualifier d’intégralement li¢e la compétence de
I’autorité en matiere de congé pénitentiaire et de
permission de sortie. L’avocat général Thierry
Werquin donne lui-méme du corps a ce doute
lorsque, dans la foulée du propos selon lequel « la
confrontation du fait a la norme suppose une part
d’appréciation, laquelle n’autorise aucun choix
en opportunité », il ajoute que « le controle mar-
ginal permet d’examiner si I’administration a pu
déduire légalement les constatations juridiques
des constatations de fait qu’elle a relevée ». Or,
par définition, le controle marginal s’applique aux

Si la loi avait porté que « la permission peut étre accordée sauf contre-
indications », celle-ci aurait pu étre interprétée comme autorisant le ministre a
effectuer une appréciation discrétionnaire beaucoup plus large. En supposant
que le terme « peut » renvoie a I’existence d’un pouvoir de nature discrétion-
naire, une telle formulation pourrait signifier que si I’autorité, en cas de contre-
indication(s) valablement constatée(s), ne peut pas accorder la permission, elle
pourrait encore refuser de I’accorder méme en I’absence de contre-indication au
sens de la loi, en se fondant sur d’autres motifs d’intérét général pertinents en
vue d’étayer une décision de refus. En revanche, dans la formulation actuelle,
le pouvoir discrétionnaire est limité a 1’appréciation des trois risques énoncés.
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compétences de nature partiellement discrétion-
naire et non aux compétences intégralement liées.
L’idée d’un contrdle plein et entier exercé par le
juge sur I’existence de contre-indications n’est
donc pas évidente a admettre, y compris aux yeux
de I’avocat général pourtant acquis a la thése de la
compétence intégralement liée.

D’un point de vue pratique, la solution proposée
par I’avocat général et retenue par la Cour de cas-
sation a le mérite de clarifier le statut contentieux
des décisions en matiére de congé pénitentiaire et
de permission de sortie. La these de la compétence
partiellement discrétionnaire implique normale-
ment que le contentieux de la légalité des déci-
sions administratives prises incombe au Conseil
d’Etat et non aux tribunaux judiciaires. Toutef01s
par son arrét du 15 février 2012% déja évoqué®,
le Conseil d’Etat a considéré, en se fondant sur
I’arrét du 11 mars 2003 prononcé par I’assemblée
générale de la section du contentieux administra-
tif du Conseil d’Etat”, que le conge pénitentiaire
étant un mode d’exécution de la peine, le ministre
de la Justice n’était pas une autorité administra-
tive au sens de I’article 14 des lois coordonnées
du 12 janvier 1973 sur le Conseil d’Etat lorsqu’il
statue sur une demande de congé pemtentlalre
Le Conseil d’Etat en conclut qu’il n’est pas com-
pétent pour connaitre du recours d1r1ge contre la
décision refusant 1’octroi d’un congé pénitentiaire
a Michele Martin’. Eu égard a cet arrét, la Cour de
cassation, en qualifiant la compétence d’intégrale-
ment liée et en affirmant par voie de conséquence
I’existence d’un droit subjectif au congé pénitenti-
aire et a la permission de sortie, prévient la situa-
tion d’incertitude sinon de vide qu’aurait pu faire
naitre la conclusion inverse quant a la possibilité,

" C.E., 15 février 2012, n° 218.010, Martin.

Voy. supra, le point 1 et la note 3.

% C.E. (A.G.), 11 mars 2003, n® 116.899, De Smedt (a propos d’une sanc-
tion disciplinaire prise a I’égard d’un détenu). Dans cet arrét, le Conseil d’Etat
juge que « [...] conformément a I’article 40, alinéa 2, de la Constitution, et
sous réserve de son article 157, alinéa 4, les peines prononcées par les cours
et tribunaux sont exécutées par le pouvoir exécutif ; que le directeur d’un éta-
blissement pénitentiaire ressortit au pouvoir exécutif ; que le simple fait qu’il
exerce ses compétences “dans le cadre de 1’exécution de la peine”, ainsi qu’il
est affirmé dans le mémoire en réponse, ne suffit pas pour lui dénier la qualité
d’autorité administrative au sens de I’article 14 des lois sur le Conseil d’Etat
coordonnées le 12 janvier 1973 ; qu’il n’y aurait lieu de le faire que dans la
mesure ou il collaborerait directement a ’exécution des jugements et arréts
répressifs ; que tel n’a pas été le cas en ’espéce ; que ’on n’apergoit pas de lien
suffisamment direct entre les peines d’emprisonnement auxquelles le requérant
a été condamné et la sanction disciplinaire attaquée qui lui a été infligée en
raison des faits qui se sont produits début avril 2000 ; qu’en outre, la décision
attaquée a été prise dans le cadre de I’exercice d’un pouvoir discrétionnaire et
le requérant ne fait pas valoir qu’elle constitue une violation de ses droits sub-
jectifs ; que, des lors, le recours n’a pas pour véritable objet la reconnaissance
ou le rétablissement d’un droit subjectif ».

O Sur cette question controversée, voy. notamment B. CUVELIER, « Le
Conseil d’Etat et le contentieux pénitentiaire : acte 11 », 4dm. Publ., 2003,
pp. 179 et s. ; R. ANDERSEN, « Le Conseil d’Etat et le détenu », Liber amicorum
Henri-D. Bosly, Bruxelles, la Charte, 2009, pp. 1 et s.; M.-A. BEERNAERT,
Manuel de droit pénitentiaire, Limal, Anthemis, 2012, 2° éd., pp. 368 a 375.
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pour le condamné a qui le congé pénitentiaire ou
la permission de sortie est refusé, de contester
cette décision devant un juge, en 1’occurrence le
juge judiciaire des droits subjectifs’’, avec tous les

"' Sans doute la qualification partiellement discrétionnaire n’efit-elle pas
empéché le juge judiciaire d’intervenir en sa qualité de juge compétent pour
prévenir et réparer les atteintes portées fautivement a un droit subjectif, étant
ici le droit a la liberté individuelle que consacrent notamment 1’article 12 de la
Constitution et Iarticle 5 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales. En effet, si, en vertu de la théorie
de I’objet véritable du recours, le Conseil d’Etat est compétent pour annuler
les actes administratifs édictés en violation du droit objectif et au préjudice
d’un droit subjectif du requérant (par exemple une sanction disciplinaire de
privation de traitement : voy. Cass., 27 novembre 1957, Pas., 1958, 1, p. 328 ;
C.E., 9 février 2010, n°® 200.676, Hougardy ; pour d’autres illustrations, voy.
la jurisprudence citée dans B. BLERO, op. cit., pp. 54 et 55), cette compétence
du Conseil d’Etat ne fait pas disparaitre celle qui appartient au juge judiciaire,
en cas d’acte d’une autorité publique portant illégalement atteinte a un droit
subjectif du demandeur, de connaitre de I’action par laquelle ce dernier lui
demande, en se fondant sur I’article 1382 du Code civil, de constater que
"autorité lui a causé fautivement un dommage et de la condamner en consé-
quence a réparer — en principe en nature — le préjudice subi. L’applicabilité
de I’article 1382 du Code civil aux actes de puissance publique de I’Etat a été
consacrée par I’arrét de la Cour de cassation La Flandria du 5 novembre 1920
(Pas., 1920, I, p. 193). Les principes de cet arrét ont été développés et précisés
par la suite (voy. notamment Cass., 16 décembre 1965, Pas., 1966, I, p. 513 ;
Cass., 7 décembre 1975, R.C.J.B., 1977, p. 417 et la note d’A. VANWELKHEN-
HUYZEN, « L’autorité de chose jugée des arréts du Conseil d’Etat en matiére
de responsabilité de la puissance publique » ; Cass., 26 juin 1980, Pas., 1980,
I, p. 1341 ; Cass., 19 décembre 1980, Pas., 1981, I, p. 453 ; Cass., 13 mai
1982, Pas., 1982, 1, p. 1056 ; Cass., 21 octobre 1982, Pas., 1983, I, p. 251 ;
Cass., 23 mars 1984, Pas., 1984, 1, p. 863 ; Cass., 21 mars 1985, J.T., 1985,
p. 697 ; Cass., 25 octobre 2004, Pas., 2004, I, p. 1667). Le juge judiciaire
est compétent y compris lorsque le dommage est causé par un acte adminis-
tratif (partiellement) discrétionnaire (voy. Cass., 19 avril 1991, Pas., 1991,
I, p. 751 ; Cass., 14 janvier 1994, Pas., 1994, 1, p. 41 ; Cass., 25 avril 1996,
Pas., 1996, 1, p. 137 ; Cass., 12 décembre 2003, Pas., 2003, I, p. 2003 ; Cass.,
24 novembre 2005, Pas., 2005, p. 2347 ; Cass., 15 mars 2007, n° C.04.0505.F ;
Cass., 1 octobre 2007, n° C.06.0682.N ; Cass., 26 mars 2009, n° C.07.0583.F).
Cette dualité de compétence du juge administratif et du juge judiciaire suscite
des difficultés, notamment dans le domaine du référé administratif (a ce propos,
voy. notamment Cass., 15 octobre 1993, Pas., 1993, 1, p. 828 ; P. LEWALLE,
« La place de la juridiction administrative dans la Constitution : la répartition
des compétences entre le pouvoir judiciaire et le Conseil d’Etat », in Le Conseil
d’Etat de Belgique, cinquante ans aprés sa création, Bruxelles, Bruylant, 1999,
pp. 159 ets.). S agissant du contentieux des permissions de sortie et des congés
pénitentiaires, par application du principe selon lequel le juge judiciaire est
compétent tant pour prévenir que pour réparer les atteintes portées fautivement
par I’administration a un droit subjectif, y compris lorsque 1’acte dommageable
a été pris dans le cadre d’une compétence discrétionnaire, il y a lieu de consi-
dérer qu’il appartient au juge judiciaire de connaitre de I’action par laquelle un
détenu, se plaignant du préjudice porté a sa liberté individuelle par une décision
lui refusant illégalement une permission de sortie ou un congé pénitentiaire,
soutient que cette illégalité est constitutive de faute (voir a cet égard I’arrét du
25 octobre 2004 déja cité) et sollicite en conséquence de sa part les mesures
propres a le rétablir dans la pleine jouissance de son droit, mesures susceptibles
de consister, par exemple, en un ordre adressé a I’autorité de réexaminer la
situation du demandeur en agissant conformément a la légalité, de maniére
a s’abstenir de tout comportement fautif, ou en une injonction d’accorder la
permission de sortie ou le congé pénitentiaire s’il est établi en I’espéce qu’une
décision de rejet de la demande ne peut s’appuyer sur aucun motif juridique-
ment admissible.
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questionnements qu’une telle situation d’incerti-
tude voire de vide aurait pu soulever au regard des
dispositifs interne et internationaux garantissant la
protection des droits fondamentaux des personnes
concernées’. L’arrét commenté aura ainsi permis
d’éviter que I’on se retrouve dans une configura-
tion ou le juge administratif et le juge judiciaire
se seraient disputé non pas la compétence mais
I’incompétence pour connaitre des recours portés
contre les congés pénitentiaires et les permissions
de sortie et ce a I’occasion des recours par lesquels
Michele Martin conteste la 1égalité du refus de
congé pénitentiaire qui lui est opposé. En préve-
nant la survenance d’un tel conflit, la Cour de cas-
sation a évité de susciter une nouvelle controverse
dans un dossier qui n’en a pas besoin. Si, donc,
la solution consacrée par I’arrét se comprend”, il
reste que pour étayer celle-ci, la Cour de cassation
n’était pas fondée a se baser sur le caractére inté-
gralement li¢ de la compétence du ministre. Méme
si les conditions appréciatives qui encadrent le
pouvoir d’action de ’autorité ne lui laissent qu’un
pouvoir discrétionnaire limité, la mise en ceuvre
de ces conditions ne peut faire 1’objet que d’un
controle marginal de la part du juge judiciaire.
30. Pour conclure, il nous apparait qu’avec
I’arrét commenté est une nouvelle fois mis en
exergue a quel point il est délicat, en pratique, de
décider si une notion indéterminée se préte ou pas
a des appréciations partiellement discrétionnaires
dans le chef de I’autorité. Or c’est principalement
sur la base de ce critére qu’est censé se « fixer » la
ligne de partage entre les compétences du Conseil
d’Etat, juge de I’annulation pour violation du droit
objectif, et le juge judiciaire, juge des droits sub-
jectifs. C’est donc a I’aune d’un critére singulicre-
ment incertain que le justiciable est censé trouver
le chemin de son juge. Face a un tel constat, n’est-
il pas impératif, au-dela des réformes déja enga-
gées’, de repenser fondamentalement le systéme ?

72 On se rappellera que Darticle 13 de la Convention européenne des droits
de ’homme stipule que les personnes dont les droits fondamentaux ont été
violés bénéficient du droit a un recours effectif.

3 Pour un cas d’application de cette jurisprudence en référé, voy. Bruxelles
(réf.), 14 aott 2014, n° 2014/KR/147 (inédit).

™ Loi du 20 janvier 2014 « portant réforme de la compétence, de la procé-
dure et de 1’organisation du Conseil d’Etat » (M.B., 3 février 2014 ; erratum,
M.B., 13 février 2014).
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