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Les opinions exprimées dans cette revue n’engagent
que leurs auteurs, et aucunement les responsables de
la Revue Juridique de I’Océan Indien.

Par ailleurs, le Code de la propriété intellectuelle
n’autorisant, aux termes de ’article L. 122-5, 2° et 3°
a), d’'une part, que les «copies ou reproductions
strictement réservées a 1’usage privé du copiste et non
destinées a une utilisation collective » et, d’autre part,
que les analyses et les courtes citations dans un but
d’exemple et d’illustration, « toute représentation ou
reproduction intégrale ou partielle faite sans le
consentement de ’auteur ou de ses ayants droit ou
ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, par quelque
procédé que ce soit, constituerait donc une
contrefacon sanctionnée par les articles L. 335-2 et
suivants du Code de la propriété intellectuelle.



Editorial

Une fois n’est pas coutume, le numéro 23-2016 est entiérement consacré a
la jurisprudence locale. Jonglant entre la version en ligne et la version imprimée,
I’équipe éditoriale a en effet préféré attendre un peu et publier I’ensemble des
commentaires dans un méme numéro, plutét que de manicre éparse, au fil des
précédents numéros. Mais c’est toujours avec la méme rigueur et la méme ardeur,
desquels ils sont coutumiers, que les rédacteurs de ces chroniques, enseignants-
chercheurs avertis et doctorants prometteurs, ont analys¢ et commenté les
décisions des juridictions tant judiciaires qu’administratives de La Réunion, de
Mayotte, mais aussi de métropole lorsqu’en appel ou en cassation, un arrét rédigé
a Bordeaux ou a Paris intéresse les justiciables de nos iles. A I'image de la ligne
d’horizon et des eaux du lagon de La Réunion, leur approche est droite et leur
plume limpide, de maniere a éclairer le lecteur sur 1’application du droit dans
I’océan Indien, dans les domaines les plus divers.

Comme a I’accoutumee, ces chroniques de « jurisprudence locale » sont le
fruit d’une ¢troite collaboration entre les magistrats de La Reéunion et de Mayotte
(qui nous transmettent leurs décisions), I’association LexOi et la faculté de droit et
d’économie de I'université de La Réunion. Un témoignage, s’il en est, que le droit
ne peut €tre qu’un droit vivant et qu’il n’y a de véritable regle de droit
qu’appliquée et interprétée. Nous profitons également de ce numéro pour
remercier vivement les éminents praticiens, magistrats, présidents de juridiction et
chefs de cour qui nous assurent, continuellement, de leur fidélité.

Elise RALSER







Jurisprudence commentée

Chronigque de la jurisprudence civile et administrative de la région Océan Indien
Coordonnée par Delphine CONNES (jurisprudence@rjoi.fr)

1. Obligations et contrats spéciaux

Chronique dirigée par Romain LOIR, Maitre de conférences en droit prive, Co-
directeur du Master 2 Droit des affaires - Université de La Réunion

Avec la collaboration de Laura VARAINE, Brendan GEORGES-SKELLY,
Jérémie Idriss AKHOUN, Roberto THIANCOURT et Yannick JAGLALE,
Doctorants a I’Université de La Réunion

1.1. OBLIGATIONS CONTRACTUELLES

1.1.1. Le contrat — La validité du contrat

Insanité d’esprit — Nullité du contrat — Trouble au moment de ’acte —
Preuve

Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 6 décembre 2013, RG n° 12/01126
Jerémie Idriss AKHOUN

En vertu du principe d’égalit¢ pos€¢ par le Code civil de 1804, toute
personne majeure est réputée apte a €tre sujet de droits et d’obligations et peut
accomplir valablement des actes juridiques, indépendamment de sa force ou
faiblesse d’esprit. Cependant, il n’est pas a exclure que cette méme personne
puisse souffrir d’une altération, conséquente ou légere, durable ou passagere,
spontanée ou prévisible, de ses facultés mentales.

Pour remédier au probleme, le législateur aura eu le mérite de prévoir des
régimes de protection adaptés aux diverses formes d’obnubilation mentale.
Pourtant, la pratique recense encore des personnes souffrant de telles déficiences
psychologiques, mais qui n’ont jamais été€ placées sous un régime de protection,
bien souvent par ignorance, indifférence, négligence ou réticence. Dans de telles
situations, le sort réservé aux actes juridiques en état d’insanité d’esprit est réglé
par I’article 414-1 du Code civil, disposant que « pour faire un acte valable, il faut
étre sain d’esprit. C’est a ceux qui agissent en nullité pour cette cause de prouver
[’existence d’un trouble mental au moment de [’acte ».
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Ce texte, qui érige la santé mentale en condition de validité des actes
juridiques, précise par ailleurs la conséquence immédiate de sa méconnaissance :
la nullité des actes passés sous ’empire d’un trouble mental, sanction constituant
le seuil minimal de protection des personnes insanes, indépendamment de la mise
en ceuvre éventuelle d’un régime de protection.

En P’espéce, la transmission d’une parcelle immobiliere est conclue par acte
authentique en date du 17 mai 1994. En proie a une sant¢ mentale vacillante, la
cédante sollicite dix-sept ans plus tard, I’annulation dudit acte, aux motifs que son
consentement faisait défaut au moment de sa conclusion, puisqu’elle n’aurait pas
¢été en possession de ’ensemble de ses moyens intellectuels. Au soutien de ses
prétentions, elle verse aux débats deux certificats médicaux datant de 1992,
attestant que le corps médical lui aurait diagnostiqué a I’époque, des troubles
psychiques suffisamment graves pour altérer I’intégrit¢ de son consentement.
Statuant en faveur du défendeur (cessionnaire), et confirmant la décision des
premiers juges, la Cour d’appel de Saint-Denis la déboute de ses demandes, au
motif qu’elle n’apportait aucun soutien tangible a celles-ci. En tout état de cause,
la Cour refuse de donner une ampleur probatoire a ces certificats médicaux, en
considérant que « ces certificats sont antérieurs de 2 ans a ’acte notari¢ du 17 mai
1994 et aucune piece plus récente n’est produite (...) rien ne vient accréditer la
these selon laquelle, deux ans plus tard, I’intéressée avait pu étre atteinte de
troubles psychiques altérant suffisamment son jugement pour en déduire que son
consentement n’aurait pas été éclairé ».

La Cour confirme donc qu’a défaut de démonstration d’un trouble mental de
I’une des parties au moment précis ou I’acte attaqué a été fait, une action en nullité
de celui-ci pour insanité d’esprit ne saurait prospérer’.

Il est vrai que la principale difficulté en la matieére est une difficulté¢ de
preuve. Et ’arrét commenté permet d’illustrer le schéma probatoire adopté par
’article 414-1 du Code civil.

S’agissant d’abord de la charge de la preuve, le législateur précise que
«c’est a ceux qui agissent en nullité » de rapporter la preuve de I’existence d’une
altération des facultés mentales au moment de 1’acte®. La Cour d’appel applique
cette exigence lorsqu’elle fait peser la charge de la preuve, en 1’espece, sur la seule
cédante récalcitrante.

S’agissant ensuite de 1’objet de la preuve, le 1égislateur prend soin de dire
que les personnes qui agissent en nullit¢ pour insanité d’esprit doivent prouver
«’existence d’'un trouble mental au moment de [’acte». La démonstration se
dédouble, puisque les parties devront prouver (ou nier!), dans un premier temps,

' Soc., 8 juillet 1980 n° 79-40.238 ; Civ. 1%, 2 décembre 1992 n°91-11.428 ; Civ. 3e, 22 juin
2010, n° 09-14.979
2 Cass. Req. 28 janvier 1901, DP 1901, 1, p. 504 ; Civ. 1™, 2 déc. 1992
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I’existence d’un trouble mental (qui ne suppose qu’une simple altération des
facultés mentales suffisamment importante pour supprimer la faculté de
discernement), et, dans un second temps, une concomitance entre ce trouble et la
formation de 1’acte juridique. Les magistrats faisant preuve de vigilance quant au
respect de cette double exigence, comme en témoigne ’arrét : si le trouble mental
¢tait avéré en I’espece, grace a la production de certificats médicaux démontrant
que la cédante était atteinte de symptomes de la maladie de Parkinson et d’un
délire chronique de persécution a tendance hypocondriaque, 1’absence de preuve
relative a la concomitance du trouble mental et la conclusion du contrat de vente a
engendré le rejet de I’action en nullité pour insanité d’esprit dudit acte.

1.1.3. Le contrat — L’inexécution du contrat

Exécution en nature — Exécution par équivalent — Construction

Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 12 septembre 2014, RG
n° 12/01152

Brendan GEORGES-SKELLY

Malgré la simplicité apparente du principe posé par 1’article 1142 du Code
civil, la question de I’exécution en nature a déja fait couler beaucoup d’encre'.
Aujourd’hui, bien que cela puisse paraitre ¢tonnant au regard de la lettre de ce
texte, qui au demeurant mériterait un lifting?, le juge se donne le droit de
prononcer une exécution forcée a la condition que celle-ci soit possible®. Mais si,
en vertu de la primauté de 1’exécution en nature?, le droit a ’exécution forcée est
reconnu au profit du contractant qui patit de I’inexécution, 1’exécution en nature
peut-elle étre imposée par le contractant a 1’origine de I’inexécution ? En d’autres
termes, le créancier et le débiteur peuvent-ils tous deux se prévaloir de la primauté
de I’exécution en nature du contrat ? C’est la question qu’a eu a traiter la Cour
d’appel de Saint-Denis?’.

En P’espéce, un particulier confie la construction d’une allée en béton et
d’un mur de souténement a une société privée (I’entrepreneur). Une fois le

U «Exécution du contrat en nature ou par équivalent», RDC 2005/1, n° spécial ; E. GARAUD,
RLDC 2010/70,n ° 3761 ; F. BELLIVIER et R. SEFTON-GREEN, Etudes offertes a J. Ghestin, LGDJ,
2001, p. 91-112.

2 Ce qui semble avoir été entendu et consacré par le projet d’ordonnance de réforme du droit des
contrats publié en février 2015 qui, en son article 1217, propose a la partie victime d’une
inexécution cinq «remedes», en plus des dommages et intéréts, au titre desquels
figure « [ ’exécution forcée en nature de l’engagement »).

3 Civ. 3%, 11 mai 2005 : Bull. civ. 111, n° 103 ; D. 2005. IR 1504.

* Y. M. LAITHIER, La prétendue primauté de ['exécution en nature, Exécution du contrat en
nature ou par équivalent, RDC 2005. 161 : il s’agirait 1a d’une des conséquences de la force
obligatoire du contrat, mais également de la sanction la plus efficace.

5> CA Saint-Denis, 12 sept. 2014, n° 12/01152.
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chantier terminé, le maitre d’ouvrage constate que 1’allée est affectée de désordres
non contestés, imputables a la mauvaise exécution des travaux. Les travaux de
reprise s’avérant insatisfaisants, il assigne la société¢ venant aux droits de celle qui
a effectivement entrepris la construction (la société), afin d’obtenir le paiement
d’une certaine somme au titre du préjudice contractuel résultant du cotlt des
travaux de reprise. Le tribunal d’instance de Saint-Benoit! fait droit aux demandes
du requérant en condamnant la société au paiement de la somme demandée. La
société — représentée par son mandataire liquidateur — interjette appel de la
décision. Le mandataire liquidateur va reprocher au maitre d’ouvrage d’exiger une
indemnisation alors qu’il a refusé que la société procede elle méme a la réfection
des travaux a moindres frais. Le maitre d’ouvrage fera, quant a lui, valoir qu’en
vertu des articles 1134 et 1147 du Code civil, une fois 1’inexécution constatée, il
ne peut se voir imposer une exécution en nature. La Cour d’appel de Saint-Denis
est donc amenée a se prononcer sur le point de savoir si le contractant a 1’origine
d’une inexécution est en mesure d’imposer une réparation en nature, malgré la
volonté de son cocontractant de se faire indemniser.

Une simple application de ’article 1147 du Code civil permet de débouter
I’appelant de ses demandes. En effet, « le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au
paiement de dommages et intéréts (..) a raison de [’inexécution de
[’obligation »* : il n’est pas 14 question d’une exécution en nature. C’est donc
naturellement que la cour d’appel va retenir que «si les juridictions peuvent
d’office substituer une réparation en argent a [’exécution en nature seule
demandeée, [’entrepreneur responsable de désordres de construction ne saurait
imposer a la victime la réparation en nature du préjudice subi»*.

La formule retenue par la juridiction d’appel est claire: le juge peut
intervenir pour imposer une réparation en équivalent lorsque le créancier exige une
réparation en nature ; en revanche, si le créancier exige une réparation financiere,
alors le juge ne pourra intervenir pour imposer une réparation en nature.

La cour, dans une démarche pédagogique, conclut sa décision en précisant
que «la partie envers laquelle [’engagement n’a pas été exécuté peut forcer
["autre a [’exécution lorsque celle-ci est possible », opérant ainsi une distinction en
fonction du contractant qui formule la demande de 1’exécution en nature.

S’il peut sembler a priori étonnant d’empécher le contractant fautif de
réparer son inexécution par une exécution en nature, cette décision apparait en
pratique — a tout le moins en 1’espece — tout a fait 1égitime.

« Le propre de la responsabilité civile est de rétablir aussi exactement que
possible [’équilibre détruit par le dommage et de replacer la victime dans la

!'TI Saint-Benoit, 12 juin 2012, n° 11/000348.
2 Art. 1147 C. civ.
3 CA Saint-Denis, 12 sept. 2014, n°® 12/01152.
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situation ou elle se serait trouvée si l'acte dommageable n’avait pas eu lieu»'.
Comment mieux rétablir la situation ou se serait trouvé le créancier si son débiteur
avait exécuté son obligation, qu’en acceptant 1’offre dudit débiteur d’effectivement
exécuter ladite obligation® ? C’est sans doute notamment pour cette raison que la
Haute cour impose parfois au créancier I’offre d’exécution en nature de son
débiteur, quand bien méme sa demande avait pour finalit¢ une indemnisation
financiére®, et ce depuis prés d’un siécle®.

I1 est vrai qu’en 2005, la Cour de cassation a pu juger que « [ ‘entrepreneur,
responsable de désordres de construction, ne peut imposer a la victime la
réparation en nature du préjudice subi par celle-ci »’. Toutefois, cette position
peut s’expliquer. Si une partie de la doctrine opére une distinction entre la
réparation en nature et I’exécution en nature pour justifier les différentes
solutions®, celles-ci pourraient également se justifier autrement. A 1’instar de notre
arrét et de celui de 20057, quand il s’agit d’un contrat de construction, il apparait
tout a fait légitime que le maitre d’ouvrage n’ait pas envie de traiter a nouveau
avec un contractant I’ayant décu, et en qui il n’aurait plus confiance. D’ailleurs
I’arrét de 2005 cible dans son attendu « I’entrepreneur, responsable de désordres
de construction » et non pas tout débiteur. En revanche dans ’arrét de 2013%, il
apparait difficile de s’opposer a ce que le bailleur exécute la rénovation dont il est
tenu, alors méme que I’immeuble lui appartient. D’autant que dans ce cas une
indemnisation en équivalence ne viendrait pas résoudre les problémes des
locataires, et que contrairement a 1’hypothése du constructeur un lien de confiance
entre le bailleur et le locataire n’est pas nécessaire’.

Cela dit, malgré 1’objectif louable de vouloir « replacer la victime dans la
situation ou elle se serait trouvée si l'acte dommageable n’avait pas eu lieu »'°,
étre contraint d’accueillir ’offre d’exécution en nature du débiteur conduit en
pratique a lui accorder un délai supplémentaire pour exécuter son obligation. Ainsi
le débiteur fautif « s 'en sort sans débourser un centime de plus que ne lui en aurait
coiité [’exécution spontanée du contrat »'!. Dés lors il serait souhaitable de laisser

' Civ. 2¢, 28 avr. 1975, n° 74-10.448.

2v. en ce sens art. 1154 du Projet Catala : « L obligation de faire s exécute si possible en nature ».
3 Cass. 3¢ civ. 27 mars 2013, n° 12-13.734, RDC 2013/3, p. 890, obs. TH. GENICON, p. 903, obs.
G. VINEY et p. 974, obs. J.B. SEUBE ; Com., 10 janv. 2012, n® 10-26.837 : RDC 2012, p. 782, obs.
Y. M. LAITHIER).

4 Cass. civ., 19 avr. 1928 : Gaz. Pal. 1929, 1, p. 820.

3 Civ. 3% 28 sept. 2005, n° 04-14.586.

6 P. REMY-CORLAY, « Exécution et réparation : deux concepts ? » : RDC 2005, p. 13.

7 Civ. 3¢, 28 sept. 2005, préc.

8 Cass. 3° civ. 27 mars 2013, préc.

% v. en ce sens J.-B. SEUBE, « Qui du juge ou des parties choisit entre la réparation en nature ou
en argent ? », RDC, 1% juill. 2013 n° 3, p. 974.

10°Civ. 2¢, 28 avr. 1975, préc.

"' H. BARBIER, « Le créancier demandeur de dommages-intéréts peut-il se voir imposer une
prestation en nature ? », RTD civ. 2013. 603.
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au créancier le choix d’obtenir une exécution en nature ou en équivalence pour la
simple et bonne raison que son débiteur, du fait de son inexécution, n’a plus a
avoir d’emprise sur I’exécution ou non du contrat.

En définitive, cette incertitude jurisprudentielle ne fait que davantage mettre
en lumicre I’importance pour les rédacteurs de contrat de prévoir des clauses
pénales qui vont sanctionner de facon autonome I’inexécution du débiteur.

1.3. REGIME GENERAL DE L’OBLIGATION

1.3.6. Délais de grace

Délais de grace — Appel - Irrecevabilité
Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 28 mai 2014, RG n° 13/01668

Roberto THIANCOURT

L’article 1244-1 du Code civil prévoit la faculté pour le juge d’accorder des
délais de paiement, dans la limite de deux années, au débiteur €prouvant des
difficultés a satisfaire ses créanciers. Loin d’instituer un droit de ne pas honorer ses
dettes!, ce texte confére pourtant un véritable souffle au débiteur asphyxié par le
poids de celles-ci. Formulée pour la premicre fois en appel, la demande de délai de
grace doit, a peine d’irrecevabilité, respecter les régles procédurales relatives a
’exercice d’une telle voie de recours. C’est ce qu’illustre ’arrét sous étude’.

En I’espéce, des preneurs a bail d’habitation ont été condamnés par le
Tribunal d’instance de Saint-Paul de La Réunion a verser, au titre de leur dette
locative, des sommes provisionnelles a une société bailleresse. Par suite, ces
locataires interjettent appel de la décision entreprise afin de solliciter le seul report
ou rééchelonnement de la dette. Aprés avoir rappele les dispositions de
Particle 542 du Code de procédure civile®, la Cour d’appel de Saint-Denis estime
que I’appel ayant une finalité autre que celles expressément prévues par la loi est
frappé d’irrecevabilité. Respectueuse de la lettre du texte, la décision D’est
¢galement de la jurisprudence de la Cour de cassation. En effet, la Haute cour a
déja eu I’occasion de juger que «lorsque la condamnation a été définitivement
acquise en premiere instance, l’appel formé pour obtenir exclusivement des délais
de paiement est irrecevable »*. Puisque ce qui va sans dire va encore mieux en le
disant, il convient de préciser qu’il ne faudrait pas pour autant en déduire que des
délais de grace ne peuvent guere étre demandés pour la premicre fois en cause

' G. RIPERT, « Le droit de ne pas payer ses dettes », DH 1936, 57.

2 CA Saint-Denis de La Réunion, 28 mai 2014, RG n° 13/01668.

3 Art. 542 du Code de procédure civile : « L appel tend a faire réformer ou annuler par la cour
d’appel un jugement rendu par une juridiction du premier degreé ».

4 Civ. 2, 24 juin 2010, Procédures 2010, n° 307, note PERROT.
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d’appel'. En effet, la solution signifie simplement que, pour étre recevable, I’appel
ne saurait valablement poursuivre cette seule fin.

En définitive, ’appel ne visant qu’a 1’obtention d’un délai de grace encourt
systématiquement 1’irrecevabilité. Le débiteur endetté souhaitant solliciter
uniquement 1’obtention de délais en application de I’article 1244-1 du Code civil
doit, par conséquent, impérativement le faire devant une juridiction du premier
degré. A défaut, I’issue sera « sans appel » !

1.4. CONTRATS SPECIAUX

1.4.2. Bail

Bail a colonat — Caducité — Accession — Construction — Indemnisation
Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 13 juin 2014, RG n° 12/01960

Laura VARAINE

Fortement usité sous 1’Ancien droit, le métayage ou bail a colonat partiaire
n’a plus désormais les faveurs du monde agricole. En perte de vitesse sur le sol
métropolitain, il a méme disparu progressivement, a compter de la loi d’orientation
agricole n°2006-11 du 5 janvier 2006, des territoires ultra-marins. La présente
affaire reléve donc d’un contentieux que I’on qualifiera de marginal. Elle se révele
néanmoins fort stimulante.

En ’occurrence, un litige opposait une société, propriétaire d’une parcelle, a
un agriculteur qui s’y était installé pour la cultiver. Estimant que ce dernier
occupait irrégulierement le terrain, la société¢ I’avait mis, sans grand succes, en
demeure de quitter les lieux. Apres une action infructueuse en référé, la société
avait agi au fond aux fins de faire constater I’occupation sans droit ni titre de ladite
parcelle et demander, par voie de conséquence, I’expulsion de 1’agriculteur, sa
condamnation au paiement de dommages et intéréts ou, a titre subsidiaire, le
versement d’une indemnité d’occupation jusqu’a la libération des lieux. Ses
arguments €taient simples : I’agriculteur avait un jour été titulaire d’un bail. Celui-
ci portait cependant sur une autre parcelle et, de surcroit, s’était éteint lorsque
I’agriculteur en avait cessé¢ I’exploitation. L’agriculteur, quant a lui, demanda a
titre reconventionnel la réparation de ses préjudices économique et moral ainsi que
I’application de I’article 555 du Code civil.

Déboutée de ses demandes, la société se résolut a interjeter appel. Elle
demanda I’infirmation du jugement et réitéra les demandes formulées en premicre
instance. L’agriculteur ayant vu ses demandes reconventionnelles rejetées, il
sollicita également la réformation du jugement.

'V. en ce sens : Civ. 1™, 29 juin 2004, Bull. civ. 1, n° 187.
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S’appuyant sur des récépissés de campagne attestant que I’agriculteur
cultivait la canne a sucre sur la parcelle litigieuse depuis 1990, la Cour d’appel de
Saint-Denis estima que ce dernier était bien titulaire sur celle-ci d’un droit
d’exploitation et conclut que la référence dans le contrat de bail a un autre terrain
ne constituait qu’une erreur matérielle. Si par la suite, elle releva que 1’agriculteur
avait cess¢ de cultiver la terre et que le bail était caduc depuis 2005, elle fit
¢galement observer que 1’octroi d’une aide a I’amélioration de I’habitat par le
Conseil geénéral laissait entendre que 1’intimé avait été autorisé a habiter sur le
terrain donné a bail. En somme, ’agriculteur était loin d’étre un occupant sans
droit ni titre, de sorte qu’il incombait a la société bailleresse de lui notifier son
congé¢ conformément au Code rural afin d’obtenir son départ. Le métayer, quant a
lui, fut débouté de ses demandes de réparation, faute d’avoir démontré I’existence
d’un préjudice. En revanche, sa demande d’indemnisation fut accueillie en son
principe et un expert fut nommé en vue de I’évaluation du montant a percevoir.

Une telle solution a de quoi surprendre sur bien des points et susciter
quelques réserves. L’on ne pourra en effet que difficilement rester insensible a la
facon dont la cour d’appel appréhende la caducité contractuelle (I). En outre, nous
ne sommes pas convaincus de la nécessité d’accorder une indemnisation au
métayer (I1).

I. - Une caducité malmenée

Confrontée a la demande d’expulsion d’un agriculteur occupant un domaine
rural sans droit ni titre, la Cour d’appel de Saint-Denis s’est attelée a la
démonstration de I’existence d’un bail a colonat unissant les parties a I’instance. Si
la premiére partie du raisonnement, relative au constat d’une erreur matérielle dans
la désignation de la parcelle objet du contrat, n’appelle aucune remarque
particuliere, la suite de la motivation laisse plus sceptique, car elle conduit d’une
part au dévoiement de la notion de caducité (A), d’autre part a la neutralisation de
ses effets (B).

A.- Une notion dévoyée

Apres s’étre efforcée de trouver un fondement juridique a I’installation de
I’intimé sur la parcelle litigieuse, la Cour d’appel de Saint-Denis constate que le
métayer avait cessé d’exploiter les terres données a bail depuis plusieurs années.
La cause de I’obligation de la société¢ bailleresse ayant disparu, il paraissait
légitime de se poser la question de la poursuite ou de la cessation du métayage.
Apres tout, la Cour de cassation n’a-t-elle pas, a de nombreuses reprises, entendu
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remédier a la disparition de la cause d’un contrat a exécution successive en le
déclarant caduc' ?

La caducité n’est cependant pas toujours le mieux fondé des remedes pour
parer a une perte de cause. Elle se révele particuliérement inappropriée dans les
cas ou cette disparition résulte d’'un manque de diligence d’une partie dans
I’accomplissement de ses obligations contractuelles’ puisqu’elle vient alors
concurrencer la résolution. Certes, I’on trouve quelques auteurs pour affirmer, en
prenant appui sur 1’article 1178 du Code civil, que toute faute ne correspond pas a
une inexécution. Or, seule une inexécution pourrait selon eux justifier la résolution
du contrat. La caducité serait quant a elle le reméde adéquat aux fautes non
assimilables a une inexécution contractuelle’. L’exemple est cependant mal choisi
puisque I’article 1178 du Code civil a vocation a jouer tandis que 1’obligation n’est
pas parfaite. Une fois le contrat conclu, toute faute est en revanche constitutive
d’une inexécution n’ayant vocation a n’étre sanctionnée que sur le fondement de
I’article 1184 du Code civil.

Peut-Etre aurait-on mieux compris le choix de la cour d’appel si le constat
de la caducité du contrat avait été suivi d’effets particuliers. Tel ne fut néanmoins
pas le cas.

B.- Des effets neutralisés

Outre la nature du fait générateur de 1’anéantissement du contrat, c’est
I”étrange neutralisation par la Cour d’appel de Saint-Denis des effets de la caducité
qui suscite I'intérét. Il est de coutume, lors de 1’étude de la caducité contractuelle,
d’évoquer deux opinions opposées quant a 1’étendue du role du juge. L’une minore
I’ampleur de son intervention au prétexte qu’il se bornerait a constater la réunion
des conditions entrainant 1’anéantissement du contrat. L’autre consiste a affirmer,

' Civ. 1™, 30 octobre 2008 : Bull. civ. I, n° 241 ; JCP 2009, II, 10 000, note D. HOUTCLIEFF ; Gaz.
Pal. 2009., p. 531, note C. MARECHAL ; LPA 2009, p. 11, note N. DISSAUX ; RLDC 2008/55, n°
3208, obs. V. MAUGERT ; ibid. 2009/57, n® 3283, note A. CERMOLACCE ; Defrénois 2009, p. 671,
obs. R. LIBCHABER; RDC 2009, p.49, obs. D. MAZEAUD; RTD civ. 2009, p. 111, obs. J.
HAUSER , ibid., p. 118, obs. B. FAGES.

2 En ce sens, v. R. CHAABAN, La caducité des actes juridiques. Etude de droit civil, préf. Y.
LEQUETTE, LGDJ, coll. Bibl. dr. prive, t. 445, 2005, p. 39, n° 43 et s.

3 M.-C. AUBRY, « Retour sur la caducité en matiére contractuelle », RTD civ. 2012, p. 625:
« Le rejet de la caducité fautive obligerait a distinguer entre le fait et la faute du débiteur, le
premier étant susceptible, contrairement au second, d’entrainer la caducité. Toutefois, outre
qu'une telle distinction ne serait pas évidente, ce rejet provient en grande partie de
["assimilation de la faute a l’inexécution. Or, si toute inexécution ne résulte pas d 'une faute —
parce que, par exemple, elle est provoquée par la force majeure —, a [’inverse, toute faute,
tout fait fautif, n’entraine pas nécessairement une inexécution de la part de son auteur (...).
L’ article 1178 du Code civil illustre cette hypothese : le débiteur qui empéche la survenance
de [’événement commet une faute sans que celle-ci provoque [’inexécution de ses
obligations ».
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tout a ’inverse, que le juge ne se borne pas a constater la caducité du contrat, mais
la prononce. A 1’évidence, la Cour d’appel de Saint-Denis avait opté en I’espéce,
pour la premiére de ces deux théses. Et pourtant, aprés avoir affirmé que le
métayage était « caduc depuis 2005 » les magistrats ont reproché a ’appelante de
ne pas avoir délivré de congé a son locataire conformément aux dispositions du
Code rural avant de juger que dans ces conditions, le preneur ne pouvait étre
qualifié¢ d’occupant sans droit ni titre. La solution est, a n’en point douter, des plus
troublantes.

La confusion qu’elle génére est d’autant plus préjudiciable qu’elle n’est pas
sans conséquence sur les conditions de versement de I’indemnité de sortie de
preneur sortant.

I1. - Une indemnisation discutée

Priée de se prononcer sur le sort des améliorations effectuées par
I’agriculteur sur ’immeuble qui lui avait ¢t€¢ donné a bail, la Cour d’appel de
Saint-Denis consent comme celui-ci 1’avait demand¢ a faire application de
I’article 555 du Code civil. La solution souleéve sur le plan technique deux
questions fort embarrassantes. La premiere concerne le fondement juridique de
I’indemnisation (A). La seconde a trait a son caractere anticipé : la demande
n’aurait-elle pas été présentée avant que 1’accession n’opere (B) ?

A.- Un fondement textuel erroné

L’agriculteur ayant réalis€ des constructions sur un immeuble ne lui
appartenant pas se posait la question de son éventuelle indemnisation par la société
qui, par le jeu de la théorie de 1’accession, avait vocation a acquérir la propriété de
tout ce qui avait été édifié sur ses terres. La demande et les discussions qui s’en
suivirent furent, semble-t-il, centrées sur les dispositions du titre II du livre IT du
Code civil. II est toutefois permis de se demander si 1’article 555 du Code civil
¢tait le fondement idoine pour une indemnisation du preneur des lors qu’il existait
un ensemble de dispositions venant spécialement régler le sort des constructions
¢difiées par les preneurs de baux ruraux dans les départements d’outre-mer.
L’¢éviction de la reégle de droit commun aurait ét€ amplement justifiée par 1’adage
« specialia generalibus derogant »'.

! Pour un précédent jurisprudentiel, par analogie avec la jurisprudence relative aux dispositions
applicables en France métropolitaine, v. Civ. 3°, 22 juin 1988, n° 86-19.237 : JCP N 1989, 1, 85,
n° 6, obs. J.-P. MOREAU. La Cour de cassation va jusqu’a exclure la recevabilité¢ des actions pour
enrichissement sans cause au prétexte que l’article L.411-69 du Code rural est une action
subsidiaire. A ce sujet, v. Soc. 11 janvier 1952 : D. 1952. 796 ; RTD civ. 1953, p. 122, obs. J.
CARBONNIER. — Soc. 7 juin 1956, Bull. civ. IV, n° 517.
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Pour étre plus précis, des lors que la Cour d’appel soutenait la theése de la
poursuite du contrat de bail, plusieurs regles spéciales avaient vocation a
s’appliquer de maniére distributive a notre cas d’espece. Rappelons en effet que les
baux a colonat encore en cours, dans les départements d’outre-mer, au jour de la
promulgation de la loi n° 2010-874 du 27 juillet 2010, devaient étre convertis en
baux & ferme dans un délai de six mois a compter de cette date!. Le contrat du cas
d’espece n’échappait pas a cette régle. En conséquence, le sort des constructions
érigées postérieurement a sa conversion en fermage aurait dii étre réglé en
application des articles L. 461-15 et L. 461-16 du Code rural. Celui des ouvrages
réalisés antérieurement aurait cependant dii dépendre de D’article L. 462-14 du
Code rural des lors que la loi opere sans rétroactivité, si tant est que ses conditions
de mise en ceuvre fussent réunies. Sur ce point, néanmoins, le doute subsiste.

B.- Une demande prématurée ?

D’un point de vue général, le reglement des comptes entre les parties n’a
pas vocation a se dérouler avant que I’accession n’opere. Or, en matiere de baux,
n’est-il pas de jurisprudence constante que, sauf stipulation contraire, le preneur
d’un immeuble reste propriétaire, jusqu’a I’expiration du bail, des constructions
qu’il y a édifiées? ? Quelques arréts ont certes pu laisser croire que la régle était,
dans le cas particulier du bail rural, celle de ’accession immédiate®. Mais dans la
mesure ou ils n’ont toujours vis€ que le cas particulier des plantations de vigne, ne
pourraient-ils pas €tre davantage constitutifs d’une exception au principe que du
principe méme ? En somme, il est permis de se demander si un colon est en droit
de présenter sa demande d’indemnisation avant la rupture de son bail®.

De¢s lors que I’on part du principe selon lequel 1’accession n’opére au profit
du bailleur & métayage qu’a I’extinction du bail, la demande d’indemnisation
formulée, dans le cas d’espece, par le métayer parait un tant soit peu hative. Faut-il
rappeler que la Cour d’appel a jugé que le contrat n’avait pas expire¢ ?

Précisons néanmoins, une fois encore, qu’aucune réponse claire n’a jamais
¢té apportée par la jurisprudence a la question de la détermination du moment ou
s’opere 1’accession dans un bail rural. Il parait donc difficile d’évaluer sur ce point
la pertinence de la décision de la Cour d’appel de Saint-Denis. Tout ceci n’est pas
¢videmment sans entrainer quelque insécurité juridique. C’est pourquoi nous

U'C. rur., art. L. 462-22.

2 Civ. 1%, 1° décembre 1964 : GAJC, 12¢ éd., n° 72 ; JCP 1965, 11, 14213, note P. ESMEIN;
RTD civ. 1965, p. 373, obs. J.-D. BREDIN — Civ. 1%, 23 octobre 1990 : ibid. 1, n° 217 — Civ. 2¢, 23
novembre 1966 : Bull. civ. 11, n® 916.

3 Civ. 3%, 10 novembre 2004 : JCP 2005, 11, 10 119, note F. ROUSSEL ; Defiénois 2005, p. 1437,
obs. B. GELOT.

4 Civ. 3%, 6 octobre 1996 : Rev. Huiss. 1996, p. 1417 ; RD rur. 1996, p. 101 — Soc., 20 décembre
1957 : Bull. Civ. IV, n° 1274.
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espérons que 1’occasion sera prochainement offerte a la Cour de cassation de
s’exprimer sans ambiguité a propos de cette problématique.

1.4.3. Mandat

Mandat — Agent immobilier — Révocation — Faute — Absence d’exclusivité
Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 7 mars 2014, RG n° 12/02367

Yannick JAGLALE

Sur le fondement d’un mandat de vente! dépourvu d’exclusivité, un
propriétaire peut légitimement congédier son agent immobilier a I’opération et
procéder seul ou avec I’intervention d’un tiers a la vente. Cette forme d’éviction
¢tant devenue si usuelle dans la pratique, il semble que les mandants minimisent la
portée de leurs engagements, et ne percoivent que tres peu les risques découlant
d’un comportement fautif.

En ce sens, la Cour d’appel de Saint-Denis s’est prononcée sur le
comportement d’un propriétaire (mandant/vendeur) ayant sollicit¢ le concours
d’un agent immobilier (mandataire) aux fins de procéder a la vente de son bien.
Aux termes du contrat de mandat sans exclusivité, il était prévu que le droit a
commission du mandataire serait conditionné par la signature d’un compromis de
vente aupres d’un candidat acquéreur (acheteur) pour le prix de 210 000 euros.
Nonobstant 1’émission d’une offre aux conditions du mandat, le professionnel de
I’immobilier fut confronté a I’indifférence du propriétaire, lequel révéla par la suite
avoir trouvé son propre acquéreur. Sa commission perdue, 1’agent intenta une
action en responsabilité pour faute de son mandant.

Tout I'intérét de 1’arrét réside dans 1’appréciation du caractére fautif ou non
du refus émanant du propriétaire. D un c6té, au nom de 1’absence d’exclusivité du
mandat, il était libre de contracter avec un tiers pour la vente dudit bien ; de I’autre,
au nom de la force obligatoire? de la convention conclue, il s’était engagé a signer
un compromis de vente avec ’acheteur présenté par 1’agent immobilier.

En faveur du professionnel de I’immobilier, les juges retiennent que celui-ci
avait parfaitement respecté les prévisions contractuelles de sorte que le refus du
mandant était constitutif d’une faute. Cette décision se justifie d’autant plus qu’en
mettant a la charge de I’acquéreur (acheteur) la commission de 1’agent immobilier,
le propriétaire conditionnait son paiement au succes de 1’opération.

'V. Loi n° 70-9 du 2 janvier 1970 réglementant les conditions d’exercice des activités relatives a
certaines opérations portant sur les immeubles et les fonds de commerce, dite « Loi

Hoguet », et son Décret n° 72-678 du 20 juillet 1972 fixant les conditions d’application de la loi
n° 70-9 du 2 janvier 1970 réglementant les conditions d’exercice des activités relatives a certaines
opérations portant sur les immeubles et fonds de commerce.

2 Art. 1134 C. civ.
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Si la solution rendue s’inscrit dans la lignée des arréts rendus en la matiére!,
elle ne met pas pour autant a la charge du mandant une obligation de signer aupres
d’un acquéreur désigné. En effet, il reste libre de contracter avec la personne de
son choix moyennant réparation pour l’intermédiaire immobilier. La perte
injustifié¢e de sa commission n’ouvrira pas droit a son paiement, mais
exclusivement a I’allocation de dommages et intéréts®, ce qu’a d’ailleurs retenu la
présente Cour.

En outre, le caractére fautif du comportement était manifeste puisque la
proposition du professionnel de I’immobilier précédait la vente réalisée par le
propriétaire. L’issue du litige aurait certainement été différente en cas de
proposition survenue postérieurement a la vente. Dans cette hypothése, il semble
que la vente neutraliserait toute proposition ultérieure. Cela étant, la jurisprudence
émet des réserves au regard des stipulations contractuelles qui bien souvent
mettent a la charge du propriétaire une obligation d’information vis — a vis de
I’agent immobilier sur la réalisation de la vente. Cette information communiquée
permet de stopper le professionnel de 'immobilier dans ses démarches et de lui
éviter des cotits de recherches supplémentaires (publicités, visites...). A défaut, la
mise en jeu d’une clause pénale, également prévue au contrat, viendra sanctionner
’omission du vendeur’.

En conséquence, des lors qu’il ceuvre dans le cadre d’un mandat immobilier
sans exclusivité, le propriétaire réalisant seul la vente de son bien se doit d’étre
vigilant a un double titre : d’une part, il devra s’assurer qu’aucune proposition n’a
¢té antérieurement émise par son agent immobilier ; d’autre part, le tenir informé
au plus vite de la réalisation de la vente.

1.4.8. Cautionnement

Cautionnement - Imputation des paiements
Cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion, 17 octobre 2014, RG n° 13/01237

Roberto THIANCOURT

Il est fréquent que le débiteur d’une pluralit¢ de dettes ne régle que
partiellement les sommes dues a son créancier. Surgit alors inéluctablement la
question de I’imputation des paiements*. En présence d’un cautionnement, les
enjeux liés a la détermination de cette imputation sont manifestes. C’est ce
qu’illustre I’arrét de la Cour d’appel de Saint-Denis du 17 octobre 2014°.

I'CA Aix-en-Provence, 1® ch. A., 8 novembre 2005, n° 05-296607 ; 1™ ch. C., 26 octobre 2004,
n® 04-256418 ; dans le méme sens, TGI Saint-Denis, 17 novembre 2010, n° 10/01311.

2 Cass. Civ. 1'%, 28 oct. 2003, n° 01-00814 ; ler décembre 1987, n° 84-17276, Bull. civ. I, n® 313.
3 CA Saint-Denis, 07 novembre 2014, n° 13/01933.

* L’imputation des paiements est régie par les articles 1253 a 1256 du Code civil.

> CA Saint-Denis de La Réunion, 17 octobre 2014, RG n° 13/01237.
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En P’espéce, des époux (les bailleurs) demandent en justice la saisie des
rémunérations d’une des cautions qui garantissent les dettes locatives d’un couple.
Par un jugement rendu le 3 mai 2013, le Tribunal d’instance de Saint-Benoit
autorise la saisie a hauteur de 8 429,54 euros. Contestant la décision des premiers
juges, la caution interjette appel en soutenant notamment que ’arriéré locatif,
créance dont les bailleurs réclament le paiement, a été éteinte en raison du
versement d’une certaine somme par les preneurs a bail. Elle estime, en effet, que
les paiements déja effectués par le débiteur devaient nécessairement s’ imputer en
priorité sur la dette cautionnée puisqu’il en va de I’intérét du débiteur. Il convient
de préciser a ce stade que ces paiements avaient été intégralement imputés sur des
indemnités d’occupation dont les preneurs a bail étaient ¢galement redevables et
qui n’€taient pas garanties par la caution. Par un arrét en date du 17 octobre 2014,
la Cour d’appel de Saint-Denis va infirmer le jugement entrepris.

S’appuyant sur les dispositions de I’article 1256 du Code civil, la juridiction
dionysienne rappelle qu’« en principe, lorsqu’un cautionnement ne garantit qu’une
partie de la dette, les paiements partiels faits par le débiteur principal s’imputent
d’abord, sauf convention contraire, sur la portion de la dette non cautionnée! ». En
effet, cette formule constitue, ni plus ni moins, qu’une reprise a I’identique d’une
régle d’imputation constamment réaffirmée par la Cour de cassation’. Revétue
explicitement d’un caractere supplétif, celle-ci peut par conséquent faire 1’objet de
dérogations. C’est ce que releve d’ailleurs la Cour en estimant que I’'imputation
prioritaire sur la partie de la dette non garantie est contredite « en présence de dette
a échéances successives dont le paiement partiel doit étre imputé sur les échéances
les plus anciennes, car tel est I’intérét du débiteur’ ». Il faut comprendre par 13 que
lorsque les dettes sont a échéances successives, il convient d’ imputer les paiements
en application d’un critére d’ordre purement chronologique, et ce au nom de
I’intérét du débiteur. Cet intérét se présente alors comme I’élément privilégié de
détermination de I’imputation des paiements en présence d’un cautionnement. En
effet, cette seule considération est de nature a entrainer la mise a I’écart du
principe susmentionng, ainsi que 1’imputation des paiements effectués en priorité
sur des dettes cautionnées. C’est ce qu’a retenu en I’espece la Cour d’appel de
Saint-Denis qui a considéré, au regard des sommes déja versées par les preneurs a
bail, que la dette cautionnée correspondant a un reliquat de loyers est
effectivement éteinte. Autrement dit, la caution n’est plus tenue au paiement alors
méme que le créancier n’a pas ¢été intégralement payé. La décision de la Cour
d’appel n’est pourtant pas sans rappeler certaines solutions dégagées par la Haute
juridiction en présence de plusieurs préts dont un seul est cautionné. En effet, cette
derniére a pu décider a cette occasion que «les juges du fond peuvent apprécier
qu’il est de I’intérét du débiteur d’imputer le versement qu’il a fait sur le montant

! CA Saint-Denis de La Réunion, 17 octobre 2014, précité.
2 Com. 5 nov. 1968, D. 1969. 314 ; Com. 28 janv. 1997, Defiénois 1997. 395, obs. L. AYNES;
Com. 12 janv. 2011, JCP 2011. 708, n° 8, obs. PH. SIMLER.
3 CA Saint-Denis de La Réunion, 17 octobre 2014, précité.
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du prét cautionné, le débiteur se libérant ainsi a la fois vis-a-vis du préteur et des
cautions et non du seul créancier! ». L’arrét annoté constitue, nous semble-t-il, un
véritable décalque de cette jurisprudence a I’espéce soumise a examen.

En définitive, ayant pour finalit¢ la protection de I'intérét du débiteur,
I’imputation des paiements retenue par la Cour d’appel conduit a la neutralisation
de la fonction de shret¢ du cautionnement. Privé de garantie, le créancier
partiellement satisfait ne pourra alors que s’en remettre a son débiteur !

F'Civ. 1,29 oct. 1963, D. 1964. 39 ; Voir également Civ. 1, 19 janv. 1994, Bull. civ. I, n° 28.
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2. Droit des personnes et de la famille

Chronique dirigée Eléonore CADOU, Maitre de conférences en droit privé a
I’Université de La Réunion

2.2. DROIT DE LA FAMILLE

Filiation — Adoption internationale — Haiti — Conversion de I’adoption
simple en adoption pléniére — Consentement des parents biologiques —
Légalisation du consentement — Procédure civile — Absence d’autorité de la
chose jugée en matiére gracieuse

Tribunal de Grande Instance de Saint-Denis de La Réunion, 12 avril 2013,
RG n® 12/01441

Eléonore CADOU

Bel épilogue pour une affaire qui avait pourtant mal commencé devant les
juridictions réunionnaises : apres avoir vu leur requéte rejetée par les juges
dionysiens en premiére instance, puis en appel!, et leur pourvoi rejeté par la Cour
de cassation?, les époux M.-F. ont finalement obtenu que leur demande de
conversion d’adoption simple en adoption plénicre soit accueillie par... le Tribunal
de Grande instance de Saint Pierre ! Pour comprendre ce surprenant retournement
de situation, il faut savoir que les événements diplomatiques et juridiques haitiens
se sont heureusement conjugués avec les subtilités de la procédure civile frangaise,
pour ceuvrer en faveur des demandeurs.

Parents adoptifs d’un premier garcon haitien, les parents M.-F. avaient en
2006 obtenu sans difficult¢é majeure la conversion en adoption pléni¢re de
I’adoption simple initialement prononcée a Port-au-Prince. La seule condition a
laquelle ils avaient dii répondre, conformément a I’article 370-5 du Code civil
francais, ¢était que les parents biologiques de I’enfant aient consenti en pleine
connaissance de cause a ladite conversion.

Quatre ans plus tard, apres avoir adopté un autre petit gargon dans des
conditions similaires, ils se sont heurtés aux conséquences concretes d’un
changement de jurisprudence intervenu entre les deux adoptions®: désormais,
aucune conversion ne pouvait plus étre prononcée si I’acte portant le consentement

! CA Saint Denis, 27 décembre 2011, RJOI n° 15,2012, p. 130 s, avec nos observations.

2 Cass. 1™ civ. 15 mai 2013, pourvoi n°® 12-16243, inédit.

3 P. SALVAGE-GEREST, Légalisation du consentement « éclairé » donné a l’étranger en vue du
prononcé d’une adoption pléniere en France : chronologie d’un fiasco judiciaire, RJPF 2011-
12/11, p. 8. ; Ph. GUEZ, Quand la Cour de cassation fait obstacle a [’adoption pléniere des
enfants d’Haiti, D. 2011, p. 2016 ;
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des parents biologiques a 1’adoption pléniére de I’enfant n’avait pas été
« légalisé ».

Le sens, la portée et le fondement de cette exigence de légalisation n’ont
cessé d’évoluer depuis qu’elle a été posée' : on sait qu’en droit international la
légalisation est la formalité qui permet aux autorités compétentes d’authentifier la
signature d’un acte et la compétence de son signataire ; mais elle n’avait été
traditionnellement exigée que pour les actes d’état civil, et non pas pour
I’ensemble des actes notariés. En outre, ayant fortuitement perdu son fondement
traditionnel®>, elle est désormais justifiée par une hypothétique « coutume
internationale »® dont on peine a retrouver la trace. Enfin, alors qu’elle était
envisagée originellement comme une simple condition de preuve, elle fut
progressivement définie comme une véritable condition de forme, dont I’irrespect
devait irrémédiablement entrainer I’échec de la conversion.

Si en D’espece 1’acte notari¢ produit par les parents M.-F. évoquait bien le
consentement libre et éclairé¢ de la mere biologique de 1’enfant, cet acte n’avait fait
I’objet d’aucune légalisation officielle. Cette carence ne pouvait per se rendre le
document suspect puisque, a ’époque des faits, la légalisation des actes notariés
n’était pas encore requise par les autorités francaises®. Faisant preuve d’une
rigueur inattendue, la Cour d’appel de Saint Denis de La Réunion avait néanmoins
rejeté en bloc 1’acte de consentement produit par les demandeurs : sans méme
tenter de discuter le fond du document, les juges se fondérent uniquement sur
’absence formelle de légalisation”.

A 1’époque de I’arrét, nous concluions nos observations a la RJOI en
émettant le veeu qu’une solution diplomatique soit trouvée, qui permettrait aux
nombreuses familles concernées de sortir de I’impasse dans laquelle elles étaient
confinées®. C’est bel et bien ce qui s’est produit pour les époux M.-F. puisque,
contre toute attente, ils recurent quelque temps apres avoir échoué en appel 1’acte
notari¢ réitérant le consentement de la mere biologique de I’enfant.

' Sur les multiples rebondissements de la jurisprudence rendue a ce sujet, v. E. CADOU,
« Variations autour de [’exigence de légalisation du consentement des représentants légaux en
vue d’une adoption pléniere internationale », D. 2012, p. 2260.

2 L’ordonnance royale de la marine d’aout 1681 a été abrogée par une ordonnance « de
simplification du droit et d’alléegement des procédures », en date du 12 mai 2009.

3 Cass. 1™ civ. 4 juin 2009, Bull. civ., n° 115 et 116 ; D. 2009, p. 2004, note P. CHEVALIER ; AJ
famille 2009, p. 299, obs. F. CHENEDE ; JCP N 2009, 1260, note E. FONGARO ; RTD. civ.
2009, p. 490, obs. P. DEUMIER ; Rev. crit. DIP 2009, p. 500, note P. LAGARDE.

* Larrét Cass. 1ére civ. 23 mai 2012 qui affirmait que la 1égalisation était requise a peine de
nullité, et qu’elle pouvait étre accomplie par les autorités du pays d’émission de 1’acte, n’avait
pas encore ¢été rendu.

> V. CA Saint-Denis 27 décembre 2011, préc.

® V. nos obs. sous CA Saint-Denis, 27 décembre 2011, RJOI n° 15, 2012, p. 130s. — A
I’époque, plus de 1000 enfants adoptés en Haiti sous la forme simple étaient en attente d’une
conversion en adoption pléniere par les juridictions frangaises.
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Et cet acte portait la signature authentifiante du doyen du tribunal civil de
Port-au-Prince.

I1 ne restait plus qu’a faire valoir ce nouveau document devant les autorités
judiciaires francaises. Il fallait pour cela surmonter les obstacles relatifs a la
recevabilit¢ d’une nouvelle action (I), puis convaincre les juges de la validité¢ du
I’acte de consentement notarié (II) et de la conformité de la conversion aux
intentions des autorités haitiennes comme a I’'intérét de 1’enfant (I1I).

I. Sur la recevabilité de I’action

A premiére vue la réitération de la requéte des époux M.-F. aurait pu se
heurter a I’autorité de la chose jugée, puisqu’elle tendait aux mémes fins, était
fondée sur la méme cause, et émanait des mémes demandeurs... mais c’était sans
compter sur 1’article 1167 du Code de procédure civile, qui dispose que « | ’action
aux fins d’adoption releve de la matiere gracieuse ». Une telle qualification tombe
sous le sens, la requéte en adoption se déroulant en 1’absence de tout litige, mais
nécessitant néanmoins le contréle d’un juge conformément a Iarticle 25 du Code
de procédure civile.

Or, une jurisprudence constante considere que « n’ayant pas [’autorité de la
chose jugée, les décisions rendues en matiere gracieuse restent susceptibles d’étre
rapportées ou modifiées si les circonstances dans lesquelles elles ont été
prononcées ont elles-mémes changé»!. En ’espéce, la production d’un nouvel
acte notari¢ portant la 1égalisation qui faisait défaut dans la premiere procédure
constituait sans doute 1’élément nouveau permettant aux époux M.-F. de solliciter
une troisieme fois 1’adoption pléniere de leur fils cadet, sans se heurter a
I’article 1351 du Code civil.

II- Sur la validité de D’acte de consentement
notarié

La recevabilité de I’action étant acquise, il fallait encore que le Tribunal de
grande instance de Saint Pierre en admette le bien-fondé. Telle n’était pas
I’opinion du Parquet, qui avait émis un avis défavorable a la demande d’adoption
pléniére : selon le vice-procureur, il résultait d’un « mail » émanant du Chef du
bureau des légalisations du Ministere des Affaires étrangeres que les documents
haitiens devaient recevoir une triple légalisation par trois autorités haitiennes
différentes (Commissaire du gouvernement, Ministeére de la Justice, Ministére des
Affaires étrangéres) avant d’étre in fine soumis au contreseing de 1’Ambassade de
France en Haiti !

ICass. 1™ civ. 25 octobre 1905, DP1906, 1, 337, note M. PLANIOL ; Cass. 1 civ. 6 avril 1994,
Bull. civ. I, n° 141.
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Outre la discussion théorique qui pourrait étre engagée sur la nature
normative d’un simple courriel rédigé par un chef de bureau du MAE, il est clair
que, en pratique, une telle surcharge d’exigences formelles pouvait apparaitre
particulierement lourde et inutilement chronophage.

Elle a en tout cas paru excessive aux magistrats de Saint Pierre, qui ont
accueilli la demande d’adoption pléniére en estimant que les termes de ’acte
notari¢ €taient dépourvus d’ambiguité sur la réalité du consentement de la meére
biologique de I’enfant. En effet, I’acte énongait expressément que, du fait de
I’adoption, « les liens biologiques antérieurs de [’enfant se trouvent completement
rompus et qu’il se crée un lien de filiation adoptive irrévocable » étant par ailleurs
précisé dans I’acte que la mere « certifie avoir bien compris les conséquences de
["adoption pléniere de son enfant et donne son plein accord ».

Le TGI ajoute que la légalisation par le doyen du tribunal civil de Port-au-
Prince «permet de conforter la certitude que le consentement de (la mere
biologique) a été authentique, éclairé¢ et légalis¢é par un magistrat de 1’ordre
judiciaire ». Le choix des termes démontre que les juges saint-pierrois considerent,
a juste titre selon nous, que la légalisation n’est pas une condition de validité de
I’acte, mais vient simplement accréditer le contenu de celui-ci, en authentifiant son
origine.

Contrairement a ce qu’avait considéré la Cour d’appel, et a ce qu’estime
encore la Cour de cassation!, ¢’est donc uniquement sur le terrain de la force
probante de I’acte que devrait se situer le débat de 1’existence de légalisation des
actes de consentement notariés.

I11I- Sur la conformité de la conversion aux divers
intéréts en présence

Pour prononcer 1’adoption pléniere en faveur des époux M.-F., le Tribunal
de Saint Pierre s’appuie sur deux autres arguments qui finissent d’emporter la
conviction : il est d’abord rappelé qu’Haiti a ratifi¢ en 2011 la Convention de La
Haye sur I’adoption internationale, laquelle valide les conversions d’adoption
simple en adoption plénicre. Cela permet de démentir ceux qui affirmaient, sans
autre ¢lément de preuve, qu’Haiti était politiquement hostile a I’adoption pléniere.
Le fait que le droit haitien ne prévoie alors 1’adoption que sous sa forme simple ne
signifiait nullement qu’il prohibat toute conversion en adoption pléniére prononcée
a I’étranger. C’est ce que I’on a pu vérifier avec cette ratification.

Le TGI de Saint Pierre s’appuie in fine sur I’intérét de 1’enfant, qui militait
¢videmment pour que le petit garcon, accueilli depuis plus de trois ans en son

'V, Cass. 1™ civ. 23 mai 2012, précité ; Cass. 1™ civ. 28 novembre 2012, Bull. civ. I n © 244 et
245.
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foyer réunionnais, puisse bénéficier d’une intégration juridique compléte, et voie
son ¢tat civil enfin mis en conformité avec celui de son grand frére, adopté dans
des conditions similaires.

La loi du 29 aout 2013, réformant 1’adoption en Haiti, confirme d’ailleurs
que I’analyse des juges saint-pierrois était la bonne : cette loi prévoit en effet que
«[l’adoption nationale peut étre simple ou pléniere. L adoption internationale est
toujours plénierey» (art. 22). Ces dispositions confirment d’une part que les
autorités haitiennes n’étaient pas par principe opposées a I’adoption pléniere ; cela
montre d’autre part que, en Haiti comme ailleurs, 1’adoption simple n’a de sens
que dans les configurations intrafamiliales et en tout cas nationales, tandis que
’adoption internationale s’accommode nettement mieux de la forme pléniére!.
Celle-ci permet en effet une intégration optimale de I’enfant dans sa famille
adoptive, sans se bercer d’illusions sur le maintien des liens avec sa famille
biologique ni bloquer son acces a sa culture d’origine si le principal intéressé en
¢prouve un jour le besoin.

Divorce — Filiation — Preuve — Nouvelles technologies — Réseaux sociaux
Cour d’appel de Saint Denis de La Réunion, 15 janvier 2014, RG n°® 13/00902

Cour d’appel de Saint Denis de La Réunion, 2 juillet 2014, RG n® 13/00915
Cour d’appel de Saint Denis de La Réunion, 5 aotit 2014 RG, n° 13/00108
Eléonore CADOU

Les nouvelles technologies continuent de s’inviter dans le contentieux de
droit de la famille’. Rien d’étonnant a cela, dans la mesure ou la matiére est
dominée par le principe de la liberté probatoire, sous réserve des restrictions
traditionnelles qui tiennent principalement aux modalités d’obtention de la
preuve : ainsi en matiere de divorce les preuves obtenues par violence ou par
fraude seront-elles écartées sur le fondement de I’article 259-1 du Code civil, et les
constats établis en violation du domicile de la vie privée achopperont sur
I’article 259-2. Mais la fagon particuliérement restrictive dont ces exceptions sont
entendues par la Cour de cassation® démontre que la jurisprudence considére que,
plus la question touche a la sphére privée, plus il est nécessaire d’admettre

!'Sur cette question, v. E. CADOU, art. préc. (in fine), D. 2012 p. 2260.

2V.RJOIn® 17,2013, p. 175 s.

3 Pour la production du journal intime, admissible tant que son auteur ne démontre pas
positivement que le conjoint se I’est procuré par violence ou par fraude, v. Cass. 1ére civ. 29
janvier 1997, Bull. civ. II n° 28. La preuve de I’absence de remise volontaire ne suffit pas a
faire présumer la fraude : v. TGI Versailles, 18 décembre 2000, Dr. fam. 2001, 57, note H.
LECUYER — Contra quelques décisions des juges du fond qui estiment que le journal intime est
par nature un document qui ressort de I’intimité de la vie privée, et doit donc étre écarté des
débats sauf preuve d’une remise volontaire par son auteur : Paris 9 septembre 1999, Dr. fam.
2000, 24, note H. LECUYER ; TGI Caen 9 juin 2000, Dr. fam. 2000, 87, note H. LECUYER.
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largement les modes de preuves. Ainsi, de facon relativement paradoxale, le droit
au respect de I'intimité de la vie privée recule-t-il a mesure qu’il faut pénétrer au
cceur des relations familiales.

Dans ces conditions les nouveaux modes de communication constituent des
modes de preuve privilégiés : qu’il s’agisse de téléphone portable ou d’ordinateur,
ces outils sont dotés d’'une mémoire particuliecrement précieuse lorsqu’il est
question de prouver un adultére justifiant une demande en divorce, un train de vie
incompatible avec 1’octroi d’une prestation compensatoire, ou quelque turpitude
justifiant que 1’autorité parentale ou la résidence d’un enfant soit autrement
distribuée. L’étude des décisions révele que, d’une maniere générale, les juges
admettent ces modes de preuve des lors qu’il n’est pas établi que ’auteur des
messages en avait interdit I’accés par un code personnel et confidentiel'.

En droit de la famille, le secret des correspondances ne reprend finalement
son empire que s’il est démontré que l'auteur avait effectivement ceuvré pour
preserver ledit secret. La carte SIM du téléphone cellulaire, le disque dur de
’ordinateur ou I’empreinte laissée sur les réseaux sociaux du net peuvent donc étre
de redoutables armes retournées contre ceux qui ont omis de protéger I’acces a
leurs communications personnelles.

Ainsi le mari manipulateur s’exposera-t-il a ce que les SMS échanges avec
son ¢pouse soient dévoilés aux juges, pour démontrer «les violences
psychologiques subies, |’époux ayant fait du chantage entre un départ en vacances
avec les enfants contre son renoncement aux biens immobiliers communs » et le

fait qu’il ait « instrumentalisé les enfants pour faire pression » sur son épouse [CA
Saint Denis 2 juillet 2014, RG n° 13/00915].

Comme nous I’avions déja vu dans un numéro précédent de cette revue?, la
preuve peut également étre extraite des conversations ou de simples déclarations
faites sur une page Facebook ou tout autre réseau social. Ainsi 1’épouse qui
réclame une prestation compensatoire pourra-t-elle se voir opposer son oisivete,
aux motifs qu’elle « ne justifie pas avoir recherché un emploi, et mentionne sur le

' Pour des courriels, v. Toulouse 7 novembre 2006, Dr. fam. 2007, comm. 106 ; adde Aix-en
Provence 6 mai 2010, Dr. fam. 2010, n° 164 : admission de la preuve par ’analyse du disque
dur de I’ordinateur qui se trouvait dans la chambre du mari lequel avait quitté le domicile
conjugal en y laissant son PC sans protection particuliere; Le fait que les preuves soient
stockées dans un GSM professionnel ne suffit pas a convaincre les juges que ’acceés a été
effectivement été interdit au conjoint : admission de la preuve d’un adultére par des SMS
prélevés sur un téléphone portable professionnel, v. Cass. 1° civ. 17 juin 2009, Dr. fam. 2009,
comm. 124, note V. LARRIBAU-TERNEYRE.

2 V. CA Saint-Denis 28 septembre 2012, RJOI n° 17, 2013, p. 176, ou pour fixer la résidence
principale de I’enfant chez le pére la Cour d’appel releve quelques éléments démontrant
I’instabilité¢ de la mére, et conclut en estimant « que les échanges sur Facebook (de la mere)
avec sa fille sont également révélateurs de ce qu’elle préfere entretenir le conflit avec une
adolescente plutot que (...) se situer dans la résolution du conflit ».
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site “Les copains d’avant” ne pas travailler par choix et par possibilité » [CA
Saint Denis 5 aout 2014 RG n° 13/00108].

La Cour d’appel de Saint Denis a également eu 1’occasion de statuer sur la
demande d’un pere qui réclamait Dattribution de la résidence principale des
enfants, en invoquant la débauche de la meére et de son nouveau petit ami. Celle-ci
se défendait en prétendant qu’elle ne vivait pas avec ce dernier, et qu’en tout état
de cause aucun comportement répréhensible ne pouvait leur étre établi a leur
encontre.

Le pére soutenait au contraire que la mere se livrait a la prostitution, et que
son concubin fumait du zamal' en présence des enfants. Au soutien de ses
allégations il produisait des informations publi€es par les concubins sur leurs pages
Facebook respectives : « Selon les informations de la mere sur son profil
Facebook, et contrairement a ses déclarations, elle serait de nouveau en couple
depuis le 10 mai 2012, et fiancée depuis le 27 novembre de la méme année ». Le
demandeur poursuit sa démonstration en affirmant par ailleurs que « le profil du
nouveau fiancé, auteur d’une attestation produite par [’appelante, le présenterait
comme un fumeur de zamal qui mentionne, au nombre de ses citations favorites :
“Fume, fume, fume avant que la vie ne te fume!” »

Ces productions ont su convaincre les magistrats de la Cour d’appel : Apres
avoir constaté qu’« il apparait clairement que la mere se livre a la prostitution tres
loin de son domicile, dans la journée et hors de la vue des enfants des enfants » et
justement considéré « que cette activité ne remet pas en en cause ses capacités
éducatives »,

la Cour poursuit en ces termes :

«il n’en reste pas moins que les enfants peuvent étre mis en contact avec
l'individu, décrit comme un proxénéte notoire, par conséquent un délinquant
habituel qui encourt les foudres des textes répressifs, qui ['emméne sur son lieu
d’activité et dont l'influence néfaste sur de tres jeunes enfants n’a pas besoin
d’étre démontrée. A cela s ajoute le fait que la mére a pour nouveau compagnon
un usager régulier de cannabis, par conséquent un autre délinquant, qui fait
["apologie du zamal sur sa page Facebook» ; [CA St Denis 15 janvier 2014, RG
n° 13/00902].

La Cour d’appel de Versailles a récemment eu I’occasion de confirmer
I’admissibilité des preuves extraites des données publiées sur les réseaux sociaux.
Refusant d’écarter des débats les conversations d’une épouse sur sa page
Facebook, la Cour a en effet rappelé que le degré de protection des données d’un
tel compte est défini par son utilisateur. Sous 1’onglet « confidentialité » de sa
page, chacun dispose en effet des outils nécessaires pour en restreindre I’acces, en

! Cannabis réunionnais.
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le réservant a certains amis, ou en I’ouvrant a tout public. En I’espéce, 1’épouse — a
qui il incombait de démontrer le caractére frauduleux de la captation — ne justifiait
pas avoir configuré son compte pour qu’il soit inaccessible a son époux. La Cour
en a déduit que les données produites avaient ét¢ dépouillées de leur caracteére
privé par la femme elle-méme, puisqu’elle les avait publiées de son plein gré sur le
réseau social'. Le mari était donc admis a les apporter au soutien de sa demande en
divorce.

A I’étude le message jurisprudentiel s’avére donc de plus en plus clair : gare
a ceux qui croient encore que la virtualit¢ d’internet leur procure le don
d’invisibilité, ou leur assure une quelconque impunité. Et tant pis pour ceux qui,
vivant par procuration, donnent a voir sur les réseaux sociaux une image idéalisée
de leur quotidien. Cette mise en scene publique d’une vie révée pourrait
finalement tourmenter leur vie réelle jusque dans sa plus grande intimité.

"' CA Versailles, 13 nov. 2014, n° 13/08736 JurisData n°® 2014-027930.
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4. Droit des affaires

Chronique dirigée par Anne-Francoise ZATTARA-GROS, Maitre de
conférences a 1’Université de La Réunion, Responsable du Diplome Supérieur
du Notariat

Avec la collaboration d’Emilie JONZQO, Doctorante a I’Université de La
Réunion

4.3. DROIT DES SOCIETES

Obligation aux dettes sociales — Contribution aux pertes — Subrogation
légale

Cour d’appel de Saint-Denis, arrét du 21 juin 2013, RG n® 12/00431
Emilie JONZO

Résumé de la décision :

L’associé d’une société civile, condamné par erreur a payer 1’intégralité des
dettes de la sociéte au titre de la contribution aux pertes, peut se retourner contre
les autres associ¢s, tenus de cette méme obligation. Toutefois, il ne doit pas se
fonder sur I’article 1844-1 du Code civil, mais sur le mécanisme de subrogation
légale de I’article 1251 du méme Code.

« Elément essentiel du contrat de société et critére de qualification de celui-
ci, la notion de contribution aux pertes n’en est pas moins difficile a cerner,
d’abord parce qu’elle n’a pas suscité une littérature juridique abondante, ensuite
parce que la jurisprudence est rare, parfois méme contradictoire »'. L’arrét de la
Cour d’appel de Saint-Denis en date du 21 juin 2013 ferait donc partie des rares
jurisprudences traitant de la contribution aux pertes sociales, et présente 1’avantage
de ne pas s’inscrire dans la contradiction par rapport a la jurisprudence de la Cour
de cassation.

Un établissement bancaire consent deux préts et une ouverture de crédit en
compte courant a une société civile agricole composée de trois associés, ¢galement
freres. Ces derniers, ainsi que leur pere, se sont portés cautions solidaires des
engagements de la société. Suite a des impayés, la banque avait obtenu une
condamnation en paiement de la société et des cautions. Mais ses difficultés ont
conduit la société vers une liquidation judiciaire. Une juridiction d’appel s’était a

' F. KENDERIAN, « La contribution aux pertes sociales », Revue des Sociétés, 8 janvier 2003, n° 4,
p. 617.
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nouveau prononcee, condamnant 1’un des associés a payer a la banque les sommes
dues par la société. L’associé condamné a assigné, d’une part, ses fréres et sceurs,
en tant qu’ayants droit de leur pére défunt. Il demande a ce que ces derniers
supportent, la dette contractée par le pére en sa qualité de caution, et qu’ils soient
donc condamnés a payer a la banque leurs parts respectives. Il demande aussi, sur
le fondement des articles 1857 et 1858 du Code civil, la condamnation des deux
autres associés au paiement de la dette de la société a hauteur de leurs parts dans
celle-ci, ou a le rembourser s’il paie 1’intégralité de la somme.

Le Tribunal de Grande Instance de Saint-Denis, par un jugement du 21
décembre 2011, déboute 1’associé de ses demandes a I’encontre de ses fréres et
sceurs en qualité d’ayants droit. Toutefois, il accueille sa demande a I’encontre des
deux autres associés, qui sont condamnés a lui rembourser leurs parts respectives.
Les deux associés interjettent appel. Ils demandent tout d’abord 1’annulation du
jugement pour violation de I’article 16 du Code de procédure civil, dans la mesure
ou celui-ci a substitué d’office un nouveau fondement juridique sans que les
parties n’aient pu présenter leurs observations. Ils arguent ensuite que 1’action
fondée sur les articles 1857 et 1858 du Code civil est prescrite, en vertu de
I’article 1859 du méme code. De plus, cet article 1857 n’était pas applicable selon
eux, car 1l régit les rapports entre les associés et les tiers. Ils demandent également
a ce que larticle 1844-1 du méme code soit déclaré¢ inapplicable. Enfin, ils
demandent a ce que I’associé¢ intimé soit débouté dans la mesure ou sa
condamnation sur le fondement de 1’article 1857 précité n’a pu excéder sa part du
passif social. L’associé intimé se contente quant a lui de demander la confirmation
du jugement attaqué, sans réitérer sa demande visant ses freres et sceurs.

La Cour d’appel de Saint-Denis a répondu a chacun des arguments des
associés appelants. Premiérement, elle rejette la demande de nullité¢ du jugement
en considérant que le tribunal a pu fonder sa décision sur I’article 1844-1 du Code
civil, substitué a I’article 1857 du méme code, dans la mesure ou les parties ont pu
s’expliquer sur la contribution aux pertes lors des débats. Deuxiemement, elle
rappelle que Particle 1859 du Code civil dispose que « Toutes les actions contre
les associés non-liquidateurs ou leurs héritiers et ayants cause se prescrivent par
cing ans a compter de la publication de la dissolution de la société». Il ne
s’applique donc pas entre les associés, mais en cas d’action des créanciers contre
les associés, et la prescription qu’il prévoit n’est donc pas applicable en 1’espece.
Enfin, la cour d’appel rappelle que « les associés sont tenus aux dettes sociales et
doivent contribuer aux pertes en fonction de leur part dans le capital de la
sociéeté ». Concernant [’obligation aux dettes sociales, la cour rappelle que
I’article 1857 n’est applicable qu’au profit des tiers, et non entre les associés, car il
dispose qu’«a [’égard des tiers, les associés répondent indéfiniment des dettes
sociales a proportion de leur part dans le capital social a la date de [’exigibilité
ou au jour de la cessation des paiements ». Le tiers est, depuis un récent arrét,
entendu de fagon restrictive puisque 1’application de cette disposition au profit
d’un associ¢ ayant consenti une avance en compte courant — devenant ainsi un
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créancier de la société — est désormais exclue, ce qui n’a pas manqué d’attirer
Iattention de la doctrine!. Concernant la contribution aux pertes en revanche, la
cour d’appel affirme que I’article 1844-1 du Code civil, selon lequel « la part de
chaque associé dans les bénéfices et sa contribution aux pertes se détermine a
proportion de sa part dans le capital social », régit bien les rapports entre associés.

Cependant, sur ce dernier point, la Cour d’appel conclut que le tribunal
n’aurait pas di appliquer Darticle précité, car 1’associ¢ demandeur avait été
condamné par erreur a payer la dette sociale au-dela de sa part dans le capital. La
disposition applicable ¢était donc [Darticle 1251 du Code civil, puisque la
condamnation de 1’associ¢ demandeur a eu pour effet de le subroger dans les droits
du créancier vis-a-vis des deux autres associés. La condamnation de ces derniers a
rembourser a D’autre associ¢ la somme litigieuse a proportion de leurs parts
sociales est donc confirmée.

C’est donc I’obligation aux dettes sociales et surtout la contribution aux
pertes qui occupent une place essentielle dans la résolution de ce litige. La Cour
d’appel met un point d’honneur a rappeler la distinction entre obligation aux dettes
sociales et contribution aux pertes, ainsi que leur champ d’application respectif.
Mais elle choisit un autre fondement pour justifier le remboursement, celui de la
subrogation legale.

Le rappel de la distinction entre contribution aux pertes et obligations
aux dettes sociales — L’article 1832 du Code civil® pose les conditions du contrat
de société parmi lesquelles la participation aux résultats. Cette expression
séduisante résultant de I’alinéa premier représente le droit pour les associés
d’obtenir une part des bénéfices en fonction de leur part dans le capital social.
Mais il ne faut pas négliger son pendant, précisé a I’alinéa 3 : la contribution aux
pertes. Celle-ci est régie par Iarticle 1844-1 du Code civil®, qui la limite a la part
que détient 1’associ¢ dans le capital social, sauf en cas de clause contraire, sous

' A.-F. ZATTARA-GROS, « N’est pas tiers qui veut! A propos de I’associé d’une société civile,
préteur a celle-ci... », note sous Com., 3 avril 2012, n° 11-14.844, JCP éd. G., 17 septembre
2012, n° 38, 992 ; A. COURET et B. DONDERO, « L’associ¢ créancier n’est pas un tiers du point de
vue de I’obligation aux dettes sociales », note sous Com., 3 avril 2012, précité, JCP éd. Entreprise
et Affaires, 5 juillet 2012, n° 27, 1437 ; J.-Fr. BARBIERI, « La qualité de créancier social absorbée
par celle d’associé ?», note sous Com., 3 avril 2012, précité, Bulletin Joly Sociétés, 1°r juillet
2012,n° 7, p. 571.

211 dispose : « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un
contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
bénéfice ou de profiter de |’économie qui pourra en résulter.

Elle peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi, par I’acte de volonté d’une seule
personne.

Les associés s’engagent a contribuer aux pertes ».

3 Dont I’alinéa 1% dispose que : « La part de chaque associé dans les bénéfices et sa contribution
aux pertes se déterminent a proportion de sa part dans le capital social et la part de [’associé qui
n’a apporté que son industrie est égale a celle de [’associé qui a le moins apporté, le tout sauf
clause contraire ».
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réserve qu’elle ne soit pas 1€onine. Mais la contribution aux pertes n’est pas le seul
mécanisme par lequel les associés peuvent étre amenés a régler les dettes de la
société. Il existe également une obligation aux dettes sociales a leur charge. Propre
a chaque type de société, cette obligation est posée pour les sociétés civiles a
I’article 1857 du Code civil. Ces deux obligations ne doivent pas étre confondues.
L’arrét rappelle d’ailleurs la distinction essentielle entre contribution aux pertes et
obligation aux dettes sociales. Alors que la premicre régit les rapports entre les
associés, la seconde a vocation a s’appliquer entre les créanciers et les associés.
Les dispositions l1égales mentionnées par la cour d’appel sont d’ailleurs claires sur
ce point. La jurisprudence I’avait également déja affirmé!, et le présent arrét
s’inscrit donc dans la méme ligne.

L’exclusion évidente de I’obligation aux dettes sociales — Au vu de ces
précisions, I’obligation aux dettes sociales n’avait donc aucunement vocation a
s’appliquer en I’espece. En effet, le présent litige, tel qu’il est parvenu devant la
juridiction d’appel, confronte des associ€és entre eux. Or, comme [’énonce
I’article 1857 susmentionn€, et comme le rappelle parfois la jurisprudence de la
Cour de cassation’ a laquelle la cour d’appel de Saint-Denis se conforme en
I’espece, 1’obligation aux dettes sociales ne concerne pas les rapports entre
associés®. Ainsi, quand bien méme I’associé aurait également la casquette de
créancier du fait du paiement intervenu, il ne peut arguer de cette qualit¢ pour
espérer faire jouer cette disposition®: il est associé avant tout. En excluant
I’application de 1’obligation aux dettes sociales, la cour d’appel de Saint-Denis
rend donc une décision parfaitement conforme a la loi, tout en 1’inscrivant dans la
méme ligne que la jurisprudence de la Haute Juridiction.

Une contribution aux pertes ne pouvant fonder le remboursement — Le
seul fondement sur lequel les associés pouvaient s’opposer semblait donc résider
dans 1’article 1844-1 du Code civil relatif a la contribution aux pertes. En effet,
comme le rappelle la cour d’appel, cette disposition régit bien les rapports entre
associés. Les dettes de la société civile auraient donc di €tre supportées par les
trois associés, et non par I’un d’entre eux uniquement. Admettre le contraire aurait
eu un effet identique a celui d’une clause léonine mettant a la charge d’un seul
associé I’ensemble des pertes sociales. Or, de telles clauses sont illicites et réputées
non écrites®. On peut donc aisément comprendre ’action exercée par 1’associé
ayant pay¢ les dettes de la société a I’encontre de ceux qui n’y ont pas contribué.

' Civ. 3%, 6 juillet 1994, n°® 92-12.839, Bull. Civ., 1994, 111, n° 140, & propos d’une société civile.

2 Com., 3 mai 2012, n° 11-14.844, Bull. Civ., 2012, IV, n° 91, selon lequel « Les associés ne
[peuvent] se prévaloir de [’obligation aux dettes sociales instituée au seul profit des tiers par
larticle 1857 du Code civil ».

3 Cet article est d’ailleurs placé dans une section intitulée « Engagements des associés a 1’égard
des tiers », ce qui ne laisse aucun doute raisonnable sur son champ d’application.

4 M.-H. MONSERIE-BON, « L associé de société civile n’est pas un créancier comme les autres ! »,
note sous Com., 3 mai 2012, n° 11-14.844, RTD Com, 14 novembre 2012, n° 3, p. 575.

3 Article 1844-1 alinéa 2.
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Toutefois, méme si ce fondement pouvait lui paraitre comme le plus évident, la
cour d’appel va lui en substituer un autre, plus adapté.

Un remboursement fondé sur le mécanisme de la subrogation 1égale —
En I’espéce, 1’associé a déja été condamné et a procédé au paiement au profit de
I’établissement bancaire créancier. Ce dernier disposait d’une créance sur chacun
des associés. Celui qui a pay¢ se retrouve donc subroger dans les droits de celui-ci
envers les autres associ¢s. La cour d’appel explique donc ce mécanisme de
subrogation légale, fondé sur Darticle 1251 du Code civil!, et s’en servira afin de
fonder le remboursement litigieux. Que ce soit par les régles propres au droit des
sociétés ou aux regles du droit civil, les associés ne peuvent donc échapper a leur
engagement. Cette solution apparait donc particulierement heureuse dans la
mesure ou elle permet d’éviter qu’un associé supporte seul les risques de 1’activité
exercée par la société.

4.4. DROIT DES ENTREPRISES EN DIFFICULTE

Redressement judiciaire — Inventaire — Action en revendication — Vente
avec clause de réserve de propriété

Cour d’appel de Saint-Denis, arrét du 17 septembre 2014, RG n°® 13/00564
Emilie JONZO

Résumé de la décision :

L’établissement d’un inventaire des 1’ouverture du redressement judiciaire
est obligatoire. Le non-respect de cette formalité peut avoir des conséquences
facheuses pour le débiteur en cas de revendication d’un bien qui lui aurait été
vendu avec réserve de propriété. En effet, la revendication sera facilitée pour le
créancier, qui pourra pleinement profiter de ’effet de la clause de réserve de
propriété.

Les différentes étapes et formalités a la charge du débiteur placé en
procédure collective peuvent parfois paraitre lourdes. Néanmoins, I’objectif
poursuivi réside notamment dans la protection de celui-ci. Si le débiteur ne s’y
conforme pas, il doit donc en subir les conséquences, comme le montre cet arrét de
la Cour d’appel de Saint-Denis du 17 septembre 2014, a propos de 1’obligation
d’établir un inventaire.

! Plus précisément sur son 3° qui dispose que la subrogation a lieu de plein droit « au profit de
celui qui, étant tenu avec d’autres ou pour d’autres au payement de la dette, avait intérét de
["acquitter ».
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Le litige oppose deux sociétés, au sujet d’un impayé pour des produits
vendus avec clause de réserve de propriété. La créancicére souhaitant faire jouer
ladite clause a I’encontre de sa débitrice, en redressement judiciaire, saisit le juge-
commissaire d’une demande en revendication. Ce dernier la déboute. Le tribunal
mixte de commerce de Saint-Denis confirme cette décision au motif que la
créanciere n’a pas prouvé que les produits vendus étaient identiques a ceux encore
détenus par la débitrice au jour du jugement d’ouverture de la procédure. La
créanciére interjette appel.

Se fondant sur les articles L. 624-16, L. 622-6, L.631-9, L. 622-6-1 et
R. 622-4 du Code de commerce, la créanciére demande tout d’abord a la Cour
d’appel de Saint-Denis de constater que 1’inventaire établi par la débitrice n’est pas
fiable et lui est donc inopposable. Selon elle, la non-conformité de 1’inventaire
équivaut a son inexistence, ce qui renverse la charge de la preuve, qui doit donc
étre supportée par la debitrice. Ensuite, elle lui demande de constater que la
debitrice ne prouve pas que I’inexistence en nature des produits revendiqués dans
ses stocks au jour de I’ouverture de la procédure collective, et donc d’accueillir sa
demande en revendication. Enfin, elle lut demande d’acter sa non-opposition au
paiement du prix des produits revendiqués, a défaut de restitution.

La débitrice, quant a elle, invoque a titre principal la caducité de 1’appel au
motif que la créanciere n’a pas assigne devant la cour d’appel les organes de la
procédure collective, parties en premiere instance. De fagon subsidiaire, elle argue
que seuls les produits présents en nature au jour du redressement judiciaire
peuvent étre revendiqués. Or, l’inventaire établi par huissier, validé par la
juridiction de premiére instance, n’a pas conclu en ce sens a propos des biens
revendiqués en D’espece. Plus subsidiairement encore, la débitrice argue que la
créanciére doit étre déboutée, car les produits en cause — des médicaments — ne
constituent pas des biens fongibles et qu’elle ne prouve pas 1’identité des produits
revendiqués avec ceux détenus a I’ouverture de la procédure. Enfin, au cas ou la
cour d’appel déciderait d’accueillir les demandes de la créanciere, la débitrice lui
demande un d¢lai de six mois pour effectuer le reglement demandé.

Le premier argument de la débitrice tenant a la caducité¢ de 1’appel étant
rejeté, la cour d’appel analyse le fond de cette affaire. En vertu de Particle L. 631-
9 du Code de commerce, renvoyant a l’article L. 622-6 du méme code, un
inventaire du patrimoine du débiteur doit étre établi deés 1’ouverture de la
procédure, remis a I’administrateur ou au mandataire judiciaire, et mentionner les
biens détenus par le débiteur susceptibles de revendication par un tiers. Si cette
formalité obligatoire n’a pas été accomplie, les créanciers exercant une
revendication n’ont pas a prouver que les biens revendiqués sont en sa possession
en nature au jour de 1’ouverture de la procédure collective. La charge de cette
preuve appartient alors au débiteur s’opposant a I’action en revendication.

La Cour d’appel poursuit en définissant I’inventaire d’un stock de produits
conditionnés comme « une liste exhaustive des produits permettant l’identification
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de leur fournisseur en un temps donné ». Or, la société débitrice n’a pas établi une
telle liste pour les produits concernés — des médicaments, exigeant donc une
parfaite tragabilité. En effet, un listing avait été établi par un huissier de justice a la
demande de 1’administrateur judiciaire. Cependant, la gérante de la société
débitrice n’a pu faire connaitre 1’état du stock existant a I’ouverture de la
procédure a cause d’un probléme informatique, et a refusé qu’il soit procédé a un
inventaire physique des produits afin d’isoler ceux revendiqués. Pour cela elle
arguait que les frais engendrés par cette action en revendication n’avaient pas a
étre supportés par la procédure collective. Ces ¢léments équivalent a 1’absence
d’inventaire selon la cour d’appel, qui considére donc que « c’est a bon droit que
la societe [créanciere] soutient qu’il incombe a la société [débitrice] d apporter la
preuve que les biens revendiqués n’existaient plus dans ses stocks au moment du
jugement d’ouverture et qu’a défaut il doit étre faire droit a sa requéte ».

La Cour d’appel accueille donc la demande a titre principal de la créanciere
et rejette celle de la debitrice quant au délai de paiement de six mois qu’elle avait
subsidiairement sollicite.

Cette solution se justifie par le non-respect de 1’obligation légale d’établir
un inventaire. Elle permet de faciliter la revendication et met en évidence la pleine
efficacité de la clause de réserve de propriéte.

Une obligation légale d’établir un inventaire non respectée —
L’obligation l1égale d’établir un inventaire a I’ouverture de la procédure collective
est née a la faveur de la loi du 10 juin 1994! et n’a jamais été remise en cause par
les réformes successives. Prévue a I'article L. 622-6 du Code de commerce, elle
s’applique aussi bien 4 la sauvegarde qu’aux procédures curatives?. A ce sujet, il
aurait peut-€tre été préférable que I’arrét présent utilise I’article L. 631-14 du Code
de commerce’ comme fondement rendant applicable ladite obligation au
redressement judiciaire, et non I’article L. 631-9, plus implicite sur cette question®.
Pour considérer cette obligation comme remplie, encore faut-il que I’inventaire
soit correctement établi, qu’il contienne certaines mentions. C’est ce que conteste
la créanciere en 1’espece. La loi prévoit expressement que le débiteur y mentionne

!'Loi n° 94-475 relative a la prévention et au traitement des difficultés des entreprises.

2 Articles L. 631-14 pour le redressement judiciaire et L. 641-1 pour la liquidation judiciaire.

3 Cet article dispose en son alinéa 1% : « Les articles L. 622-3 a L. 622-9, a l’exception de [’article
L. 622-6-1, et L. 622-13 a L. 622-33 sont applicables a la procédure de redressement judiciaire,
sous réserve des dispositions qui suivent.». L’article L. 631-9 ne prévoit quant a lui que la
désignation des personnes compétentes pour réaliser ledit inventaire et la prisée des actifs du
débiteur.

* 11 dispose, en son alinéa 3 : « Aux fins de réaliser I’inventaire prévu a larticle L. 622-6 et la
prisée des actifs du debiteur, le tribunal désigne, en considération de leurs attributions
respectives telles qu’elles résultent des dispositions qui leur sont applicables, un commissaire-
priseur judiciaire, un huissier de justice, un notaire ou un courtier en marchandises assermenté ».
Sa référence a I’article L. 622-6 signifie que ce dernier s’applique au redressement, mais il reste
plus implicite que Iarticle L. 631-14.
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les «biens qu’il détient susceptibles d’étre revendiqués par un tiers». Cette
expression inclut notamment les biens qui lui ont été¢ vendus avec une clause de
réserve de propriété s’il ne les a pas encore payés. Le deuxiéme alinéa de I’article
R. 622-4 prévoit en effet que le débiteur liste les biens qu’il détient « sous réserve
de propriété », liste qui doit étre annexée a I’inventaire. Ce contenu est essentiel
afin d’apprécier l’actif du débiteur, ce qui est primordial pour la suite de la
procédure. Mais cette obligation a également une importance indéniable en cas de
revendication puisque le bien revendiqué doit se retrouver en nature au jour du
jugement d’ouverture de la procédure!. Or, le comportement de la gérante de la
société débitrice n’a manifestement pas permis en 1’espéce de faire établir un
inventaire remplissant les conditions légales et reéglementaires. Cet inventaire
n’était donc pas valable. La juridiction d’appel le considére donc comme
inexistant, ce qui n’est pas sans conséquence.

Une revendication facilitée — L’alinéa 5 de larticle L. 622-6 du Code de
commerce précise que : « L’absence d’inventaire ne fait pas obstacle a [’exercice
des actions en revendication ou en restitution ». La revendication peut donc étre
exercée en [’absence d’inventaire. Mais |’avantage que retire le créancier
revendiquant du manquement a cette obligation d’inventaire va au-dela. Il s’avere
en effet que le défaut d’inventaire facilite grandement 1’action en revendication des
créanciers grace a un renversement de la charge de la preuve. Alors que cette
derniére incombe normalement au créancier?, il n’aura plus a la supporter dans
cette hypothese. Cet avantage non négligeable clairement énoncé par la Cour
d’appel de Saint-Denis s’inscrit dans la méme ligne que la jurisprudence de la
Cour de cassation®. Cette jurisprudence avait suscité quelques critiques,
transposables a 1’arrét d’appel commenté. L’adage « actori incumbit probatio »*
voudrait en effet que le créancier revendiquant reste tenu d’apporter la preuve
nécessaire a 1’exercice de cette action. Madame la Professeure Pérochon interroge
alors sur ce qui justifierait réellement un tel renversement de la charge de la preuve
dans la mesure ou cela aboutit selon elle a faire peser sur le liquidateur — le
débiteur dans notre arrét — une preuve impossible’. En effet, la preuve d’un fait
négatif est tres difficile a rapporter. C’est pourquoi la charge de la preuve repose
en principe sur celui qui doit prouver un fait positif. Toutefois, la justification d’un
tel renversement a pu étre mise en lumicre a la fois par la jurisprudence et la

! Article L. 624-16 alinéa 2 du Code de commerce ; Com., 14 février 1984, n° 82-16.127, Bull.
Civ., 1984,1V, n ° 64 ; Com., 26 mars 1985, n°® 84-10.349, Bull. Civ., 1985, 1V, n° 109 ; Com., 23
octobre 1985, n © 84-14.821, Bull. Civ., 1985, IV, n° 250 ; Com., 15 mars 2005, n® 00-18.550,
Bull. Civ., 2005, IV, n° 60.

2 Com., 5 octobre 1993, n ° 91-18.179, Bull. Civ., 1993, IV, n ° 316; Com., 5 octobre 1993, n°
91-18. 180, inédit.

3 Com., 1% décembre 2009, n°® 08-13.187, Bull. Civ., 2009, IV, n ° 156 ; et antérieurement Com.,
29 mars 1989, n © 87-14.025, Bull. Civ., 1989, IV, n° 105.

4 « La charge de la preuve incombe au demandeur ».

> Fr. PEROCHON, « Chronique de jurisprudence — Droit des entreprises en difficulté », note sous
Com., 1 décembre 2009, n° 08-13.187, Gaz. Pal., 17 avril 2010, n° 107, p. 18.
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doctrine : le propriétaire ne doit pas supporter les conséquences des manquements
ou négligences des organes de la procédure collective'.

Cette jurisprudence privilégie 1’équité. Le débiteur a donc tout intérét a
¢tablir la liste des biens susceptibles d’étre revendiqués de son plein gré, des
I’établissement de I’inventaire. A défaut, ses contraintes seront accrues dans le
cadre d’une action en revendication, ou la preuve de I’inexistence des biens en
nature au jour du jugement d’ouverture de la procédure reposera sur lui.
Implicitement, cette jurisprudence les incite a la plus grande diligence dans
I’accomplissement de cette formalité obligatoire, car 1’absence de preuve permet
au juge d’accueillir la demande en revendication, comme le montre [’arrét
commenté de la Cour d’appel de Saint-Dentis.

L’efficacité de la clause de réserve de propriété — L. admission par le juge
de I’action en revendication permet a la clause de réserve de propriété de produire
I’effet pour lequel elle a été concue: une réalisation forcée des obligations
découlant du contrat de vente, d’'une en particulier : I’obligation de paiement
incombant a 1’acheteur, ici la société débitrice. En effet, la jurisprudence de la
Cour de cassation considere ’action en revendication non comme une action en
résolution de la vente, mais comme une modalité d’exécution de celle-ci’. Elle
ouvre donc au débiteur le droit a la partie du prix convenu qu’il n’a pas pergue’. La
Cour d’appel de Saint-Denis, en donnant plein effet a la clause en I’espece, se
place dans cette lignée jurisprudentielle. La clause de réserve de propriété
représente donc une précaution particulierement intéressante mise a disposition
des vendeurs par le droit des contrats, et qui, contrairement a d’autres slretés,
conserve une efficacité remarquable face a un débiteur en difficulté faisant 1’objet
d’une procédure collective.

' Com., 6 mai 1986, n° 85-11.298, Bull. Civ., 1986, IV, n ° 80; A. MARTIN-SERF, « Crédit-
bailleur. Preuve de I’existence en nature des matériels revendiqués en I’absence d’inventaire »,
note sous Cass. Com., 1 décembre 2009, n° 08-13.187, RTD Com, 2010, p. 424 : « La Cour de
cassation, en opérant de la sorte un renversement de la charge de la preuve de [’existence des
biens en nature, entend sans doute ne pas faire peser sur un tiers les inconvénients d’un
dysfonctionnement de la procédure collective, I’absence d’inventaire résultant de la négligence
d’un auxiliaire de justice ».

* Com., 1% octobre 1985, n © 84-12.015, Bull. Civ., 1985,1V,n ° 222.

3 Com., 1 avril 2008, n ° 07-11.726, Bull. Civ., 2008, IV, n° 74.
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Redressement judiciaire — Déclaration de créance — Procédure de
vérification de la créance — Compétence juridictionnelle du juge-
commissaire — Charge de la preuve

Cour d’appel de Saint-Denis, arrét du 1¢ octobre 2014, RG n° 12/01969
Emilie JONZO

Résumé de la décision :

Le juge-commissaire ou, en cas de recours, la Cour d’appel statuant comme
juge de la vérification des créances ont une compétence juridictionnelle limitée a
cette vérification. La créance, dont la déclaration a les caractéres d’une demande
en justice, doit €tre admise des lors que le créancier a apporté la preuve de son
existence et de son montant.

La déclaration des créances constitue une étape clé de la procédure
collective, car elle permet d’évaluer le passif que le débiteur doit encore purger.
Encore faut-il que les créances soient admises a la procédure collective. Les
contentieux a propos des contestations de créances sont courants. L’arrét de la
Cour d’appel de Saint-Denis du 1¥ octobre 2014 en constitue un exemple.

Un professionnel libéral, ne pouvant rembourser les emprunts contractés
aupres d’un établissement bancaire, est placé en redressement judiciaire. Le
créancier bancaire déclare alors sa créance a la procédure. Il est informé par le
mandataire que celle-ci fait I’objet d’une contestation. La procédure de vérification
deébute alors. Le débiteur argue qu’il souhaite engager la responsabilit¢ du
créancier pour manquement a son devoir de mise en garde. Le mandataire propose
un rejet partiel ou une réduction de celle-ci. Le créancier remet quant a lui en cause
la recevabilité méme de cette contestation, en arguant d’un défaut de précision de
la part du mandataire sur le montant de la créance litigieuse et d’un defaut de
preuve de paiement effectué¢ par le débiteur. Cet argument trouve un écho
favorable devant le juge-commissaire. Aprés avoir écarté la demande
d’engagement de la responsabilité du créancier, sans rapport avec la procédure de
vérification, celui-ci prononce 1’irrecevabilité de la contestation de la créance, en
se fondant sur les articles L. 622-27 et R. 624-1 et suivants du Code de commerce.

Le débiteur interjette appel de I’ordonnance du juge commissaire. L’affaire
parvient devant la cour d’appel de Saint-Denis. Cette derniére, le 20 novembre
2013, déclare la contestation recevable et, avant dire droit sur son bien-fondé,
ordonne la production des actes de prét, des documents annexés a la déclaration de
créance et de la lettre de contestation du mandataire judiciaire. Le débiteur
demande a la cour d’appel de débouter le créancier de sa demande d’admission de
sa créance — dans la mesure ou celle-ci ne tient pas compte des réaménagements de
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prét qui ont eu lieu —, de prononcer la nullit¢ d’un contrat de prét non signé et non
accepté selon lui, de rejeter les autres demandes du créancier relatives aux soldes
débiteurs des comptes courants du débiteur, et enfin de constater le paiement
effectué au profit du créancier. Le créancier renouvelle sa demande d’admission de
sa créance a la procédure collective en précisant son montant.

La Cour d’appel considere tout d’abord, au visa de I’article L. 624-2 du
Code de commerce, que le juge-commissaire ou, en cas de recours, la cour d’appel
décide de I’admission ou du rejet de la créance en fonction des propositions du
mandataire judiciaire, ou constate soit une instance en cours, soit leur
incompétence quant a ladite contestation. Ils n’ont compétence que pour statuer
sur I’existence de la créance, et non pour statuer sur la nullit¢ du contrat dont
découle la créance litigieuse. Par conséquent, le débiteur ne peut agir en nullité du
prét. Il ne peut non plus demander le rejet total de la créance alors qu’il n’en avait
demandé¢ que le rejet partiel initialement.

La Cour d’appel rappelle ensuite que la nature juridique de la déclaration de
créance, qui présente les caractéres d’'une demande en justice. Le créancier doit
prouver le principe et le montant de la créance qu’il déclare, en démontrant
I’existence des contrats de prét dont découle la créance litigieuse, et en produisant
le décompte des sommes restant dues au jour de la déclaration. Le débiteur doit
ensuite apporter la preuve qu’il s’est libéré de ces dettes. Or, il s’avere que le
créancier a respect¢ ces formalités lors de ladite déclaration. De plus,
contrairement a ce que prétend le débiteur sa demande tient compte des
versements effectués par le débiteur avant 1I’ouverture du redressement judiciaire,
et méme de ceux qui ont eu lieu apres celle-ci grace a la réalisation des biens
financés, alors pourtant que « la déclaration de créance tend a la détermination de
la masse passive du patrimoine du débiteur au moment de [’ouverture de la
procédure collective ».

La Cour d’appel conclut donc au rejet de la contestation de créance et admet
la créance de 1’établissement bancaire pour le montant déclaré. Elle procede alors a
un encadrement classique de la compétence des juridictions en maticre de
vérification des créances (I) avant de prononcer 1’admission de la créance
litigieuse (II).

I.- Un encadrement classique de la compétence des
juridictions en matiere de vérification des
créances

Une compétence limitée a D’admission des créances — Le juge-
commissaire a plusieurs casquettes lors du déroulement de la procédure collective.
L’une d’entre elles fait de lui une véritable juridiction pour I’admission des
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créances, en vertu de I’article L. 624-2 du Code de commerce'. La cour d’appel de
Saint-Denis opéere une application classique de cette disposition en 1’espece. En
effet, apres avoir mentionné le contenu de celle-ci dans son arrét, elle rappellera
que cette compétence juridictionnelle octroyée au juge-commissaire se limite a la
procédure de vérification et d’admission des créances. Cette procédure ne vise
qu’a confirmer I’existence de la créance et a déterminer son montant et sa nature?.
Ainsi, la Cour de cassation a toujours refusé d’étendre les pouvoirs juridictionnels
du juge-commissaire ou de la cour d’appel statuant sur I’appel formé a I’encontre
d’une ordonnance de ce dernier. En effet, la Haute Juridiction lui refuse toute
compétence pour apprécier la validité du contrat qui a donné naissance a la
créance’, ou encore sa bonne exécution*. La Cour de cassation n’hésite d’ailleurs
pas a censurer les décisions des juridictions qui outrepasseraient leur role’. Bien
que ces solutions ne fassent pas I’'unanimité en doctrine®, elles sont constantes. Le
Juge-commissaire a donc parfaitement choisi d’exclure du débat la question de la
responsabilité du créancier a I’égard du débiteur pour manquement a son devoir de
mise en garde, afin de ne pas étre censure par la cour d’appel.

Une compétence clarifiée par la réforme de 2014 — On peut noter que cet
article L. 624-2 du Code de commerce laissait parfois subsister quelques doutes
sur la compétence du juge-commissaire. L’ordonnance du 12 mars 20147 a ajouté
une phrase a Dlarticle L.624-2 du Code de commerce, mettant un terme a ces
interrogations. Celle-ci dispose qu’« en [’absence de contestation sérieuse, le juge-
commissaire a également compétence, dans les limites de la compétence
materielle de la juridiction qui [’a désignée, pour statuer sur tout moyen opposé a
la demande d’admission ». 1l est donc clair a présent que le juge-commissaire n’a
pas compétence pour statuer sur la validité de la convention qui a fait naitre la
créance, ou sur la bonne exécution de celle-ci.

' L article L. 624-2 du Code de commerce dans sa rédaction issue de la loi n° 2005-845 du 26
juillet 2005 de sauvegarde des entreprises dispose : « Au vu des propositions du mandataire
Judiciaire, le juge-commissaire décide de [’admission ou du rejet des créances ou constate soit
qu 'une instance est en cours, soit que la contestation ne reléve pas de sa compétence ».

2 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Paris, Dalloz, Dalloz
action, 2011, p. 1857, § 682.15

3 En ce sens notamment : Com., 5 novembre 2003, n° 00-17.773, inédit; Com., 19 mai 2004,
n° 01-15.741, inédit; Com., 15 mars 2005, n° 01-01.419, inédit; Com., 1* avril 2008, n° 04-
20.346 et n° 04-20.347, inédits.

* En ce sens notamment : Com., 5 juillet 2005, n° 04-13.129, inédit, a propos d’une exécution
défectueuse d’un contrat; Com., 27 mai 2008, n°® 06-20.357, inédit, et 24 mars 2009, n°® 07-
21.567, inédit, a propos de I’inexécution ou de la mauvaise exécution du contrat.

3 En ce sens par exemple : Com., 18 février 2003, n° 00-12.666, Bull. Civ., 2003, IV, n° 23.

6 J. VALLANSAN, «Quelques observations sur les créanciers antérieurs dans les procédures de
sauvegarde, de redressement et liquidation judiciaires », Revue des procédures collectives, 2008,
p. 15; Fr.-X. LUcAsS, obs. sous Com., 7 février 2006, n° 04-19.087, Revue de droit bancaire et
financier, mars-avril 2006, n° 74, p. 24.

7 Ordonnance n°® 2014-326 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des
procédures collectives.
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II. - L’admission de la créance

La déclaration de créance équivalente 2 une demande en justice — La
déclaration des créances équivaut a une demande en justice. Cette nature juridique
est consacrée par une jurisprudence relativement ancienne et constante!. Des
discussions ont pu animer la doctrine sur cette question?, car en principe
I’ouverture de la procédure collective entraine immeédiatement une interdiction des
poursuites. Or, la déclaration de créances constitue une obligation, alors méme
qu’il s’agit d’une action en justice pour se voir reconnaitre un droit de créance. De
plus, la déclaration de créance ne pourrait pas emporter toutes les conséquences
d’une demande en justice’. Cependant, malgré ces controverses doctrinales, cette
jurisprudence a de nouveau été affirmée par un récent arrét d’assemblée pléniére?
qui a 0té tout doute, si tant est qu’il en restat encore un. La réforme opérée par les
deux ordonnances de 2014° semble confirmer cette qualification. En effet, la
premiere a cré€ un nouvel article L..622-25-1 qui dispose : « La déclaration de
créance interrompt la prescription jusqu’a la cloture de la procédure; elle
dispense de toute mise en demeure et vaut acte de poursuites ». Il semble donc que
la déclaration de créances conserve, sous I’empire de 1’ordonnance de 2014, sa
nature juridique. Toutefois, cette affirmation doit €tre nuancée au regard de
I’article L. 622-24 prévoyant une ratification par le créancier lorsque la déclaration
est effectuée par un préposé ou mandataire®. Une nouvelle décision de la
jurisprudence sera donc bienvenue pour confirmer cette qualification.

Un encadrement assoupli du contenu de la déclaration — Conformément
a larticle L. 622-25 du Code de commerce’, la jurisprudence limite la déclaration
au montant de la créance existant lorsque s’ouvre la procédure collective®. En

I'Com., 14 décembre 1993, n° 93-10.696, Bull. Civ., 1993, IV, n° 471 ; Com., 14 février 1995,
n°93-12.064, n © 93-12.299, n° 93-12.346 et n° 93-12.398, Bull. Civ., 1995, n° 43 ; Com., 3 juin
2009, n ° 08-10.249, inédit ; Com., 26 janvier 2010, n® 09-10.294, inédit.

2 P.-M. LE CORRE, « Déclaration, vérification, admission des créances et procédure civile », LPA,
28 novembre 2008, n° 239, p. 72 ; J.-L. VALLENS, RTD Com., 2009, n° 9, p. 214.

3 Par exemple, elle ne peut faire courir les intéréts moratoires, du fait de I’arrét du cours des
intérets.

4 Ass. Plén., 4 février 2011, n°® 09-14.619, Bull. Ass. Plén., 2011, n° 2.

> Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des
entreprises et des procédures collectives; Ordonnance n°2014-1088 du 26 septembre 2014
complétant la premicre.

6 L’alinéa 2 de cet article dispose : « La déclaration des créances peut étre faite par le créancier
ou par tout préposé ou mandataire de son choix. Le créancier peut ratifier la déclaration faite en
son nom jusqu’a ce que le juge statue sur [’admission de la créance. »

7 L’article L. 622-25 du Code de commerce dispose : « La déclaration porte le montant de la
créance due au jour du jugement d’ouverture avec indication des sommes a échoir et de la date
de leurs échéances. (...)» (alinéa 1%, 1™ phrase).

8 Com., 13 novembre 2007, n°® 06-19.192, inédit : « le montant de la créance a admettre est celui
existant au jour de ['ouverture de la procédure collective, indépendamment des paiements
effectués postérieurement entre les mains du créancier ».

RJOI 2016 — n° 23 36



appliquant strictement cette disposition légale, la Cour de cassation avait
clairement affirmé que les paiements effectués postérieurement par des cautions ne
devaient pas étre pris en considération concernant le montant déclaré!. Cette
position jurisprudentielle semble pouvoir s’appliquer a la présente espece. Or, le
créancier a répondu a I’exigence posée par I’article susmentionné, mais il 1’a aussi
outrepassée en tenant compte des paiements postérieurs a [’ouverture du
redressement judiciaire. Toutefois, au vu de la solution adoptée par la cour d’appel
de Saint-Denis, cela ne semble pas entacher la validité de sa déclaration. Le
montant déclaré permet d’avoir une idée précise de la valeur actuelle de sa
créance, ce qui en I’espéce allege le passif de la procédure collective. De plus, ce
comportement manifeste une volonté du créancier de bien faire. Mais ce ne sont la
que des arguments d’opportunité, secondaires face a I’interprétation stricte faite de
la disposition précitée par la Cour de cassation, dont la cour d’appel de Saint-
Denis semble s’¢loigner quelque peu en I’espece.

Les incidences procédurales de la nature juridique de la déclaration —
Les regles procédurales ont aussi leur importance. La nature juridique de la
declaration de créances joue sur les regles de preuve. «Actori incumbit
probatio ». Le demandeur étant le créancier, ¢’est donc lui qui doit supporter la
charge de la preuve. L’article R. 622-23 du Code de commerce précise les
¢léments que doit apporter le créancier afin d’établir la preuve nécessaire. Ainsi les
premier et dernier alinéas lui imposent de prouver que sa créance existe et le
montant auquel elle s’éleve par la production des justificatifs nécessaires sous
bordereau. Le créancier n’a pas manqué a cette obligation réglementaire en
I’espéce, en complétant sa demande des contrats de prét, des relevés de compte de
dépot, ainsi que du décompte des sommes restant dues. Comme toute action en
justice, le défendeur peut apporter la preuve contraire. Comme le dit ’arrét, il
revenait donc au débiteur d’apporter la preuve qu’il s’était libéré des créances
litigieuses, ce qui n’a pas été fait. La créance déclarée, prouvée en bonne et due
forme, ne pouvait donc qu’étre admise.

' Com., 2 février 1999, n° 95-15.291, Bull. Civ., 1999, IV n° 34.
2 « La charge de la preuve incombe au demandeur ».
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Procédure de sauvegarde — Conditions d’ouverture — Difficultés financieres
— Remboursement du compte courant d’associé

Cour d’appel de Saint-Denis, arrét du 15 octobre 2014, RG n° 14/01800
Emilie JONZO

Résumé de la décision :

De¢s lors qu’un débiteur faisant face a des difficultés qu’il ne peut surmonter
sans €tre en cessation des paiements sollicite 1’ouverture d’une procédure de
sauvegarde, sa demande doit étre accueillie. L’atteinte portée a «la force
obligatoire de [’ordonnance de réféeré et a celle de [’obligation de nature
contractuelle qu’elle fixe » apparait indifférente.

Jamais les conditions d’ouverture d’une procédure collective n’auront fait
couler autant d’encre que celles de la sauvegarde, depuis sa cé€lebre affaire Coeur
Défense!. Arrét incontournable, sa portée mérite parfois encore d’étre rappelée aux
juridictions commerciales. Tel fut le role de la Cour d’appel de Saint-Denis dans
son arrét du 15 octobre 2014.

Un associ¢ souhaitait obtenir remboursement d’une avance en compte
courant de plusieurs centaines de milliers d’euros qu’il avait accordée a une
société. Un litige s’ensuit, conduisant I’associé¢ a saisir le juge des référés. En
prévention des difficultés susceptibles d’en découler, la société sollicite I’ouverture
d’une sauvegarde. Elle affirme ne pas €tre en mesure de surmonter cette difficulte,
sans pour autant étre en cessation des paiements. Le tribunal mixte de commerce
rejette sa demande. Selon lui, il s’agit d’un litige entre associ€s, et non de
difficultés de nature a permettre I’ouverture de ladite procédure. Il se fonde sur la
situation financiere de la société. Il reléve ainsi un actif important et un passif
compos¢ de dettes non encore exigibles, dans lequel il refuse d’inclure la dette
envers ’associ¢, du fait de 1’absence de décision du juge des référés sur la
demande de ce demier.

La société interjette appel de cette décision. Elle argue que la procédure de
sauvegarde vise a prévenir la cessation des paiements et qu’elle doit donc étre
ouverte lorsque le demandeur éprouve une difficult¢ qu’il ne peut surmonter.
L’atteinte a la force obligatoire des conventions sources de difficultés ne doit pas
étre prise en compte. Or, la société faisait face a de telles difficultés. Ceci est

"' Com., 8 mars 2011, n ° 10-13.988, 10-13.989 et 10-13.990, Bull. Civ., 2011, IV, n° 33.
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d’autant plus vrai lorsque 1’affaire parvient en appel puisqu’entre temps le juge des
référés s’est prononcé en faveur de 1’associé’.

Cette affaire fournit donc a la Cour d’appel de Saint-Denis ’occasion de
réaffirmer les conditions d’ouverture de la procédure de sauvegarde. Elle rappelle
qu’en vertu de I’article L. 620-1 du Code de commerce une sauvegarde peut étre
ouverte pour un débiteur « qui, sans étre en cessation des paiements, justifie de
difficultés qu’il n’est pas en mesure de surmonter », et qu’elle vise « a faciliter la
reorganisation de [’entreprise afin de permettre la poursuite de [’activite
économique, le maintien de [l’emploi et ['apurement du passif». Ainsi, si la
juridiction du premier degré a pu considérer que les difficultés n’étaient pas
suffisamment caractérisées au moment ou elle s’est prononcée, I’effet dévolutif de
I’appel implique que celle du second degré prenne en compte la situation au jour
ou elle statue. Or, ordonnance du juge des référés a accueilli la demande de
I’associé, plagant la société face a des difficultés qu’elle ne peut surmonter?, et qui
nécessitent donc I'ouverture de la procédure sollicitée. Enfin, la Cour d’appel
manifeste son indifférence quant a I’éventuelle « atteinte a la force obligatoire de
["ordonnance de référé et a celle de l'obligation de nature contractuelle» en
découlant, sauf cas de fraude. Le jugement attaqué est donc infirmé et la procédure
de sauvegarde ouverte. Ce résultat final ne surprend pas.

La cour d’appel s’inscrit en effet dans une ligne jurisprudentielle pronant
une appréciation stricte des conditions 1égales d’ouverture de la sauvegarde (I)
ainsi qu’une indifférence des motivations subjectives de celle-ci (II).

I. - Une stricte application des conditions légales
d’ouverture de la sauvegarde

Rappel de la disposition applicable — La motivation de la décision débute
de facon classique par le rappel du contenu de la disposition applicable : I’article
L. 620-1 alinéa 1° du Code de commerce. Non impactée par la récente réforme du
droit des entreprises en difficulté’, la version applicable reste celle issue de

11 a condamné la société au remboursement a 1’associé de son avance en compte courant assortie
des intéréts au taux légal a compter de sa demande en justice. Bien qu’il ait fixé un paiement
échelonné, un premier versement de plusieurs dizaines de milliers d’euros est exigé sous
quinzaine.

2 La société dispose d’un fonds de roulement de 90 000 euros, nécessaire a la poursuite de son
activité de gestion et d’exploitation d’un patrimoine immobilier. Or, elle doit effectuer un premier
versement de 50 000 euros, sans pouvoir dégager rapidement de 1’actif disponible pour combler
cette dépense.

3 Ordonnance n° 2014-1088 du 26 septembre 2014 complétant I’ordonnance n°® 2014-326 du 12
mars 2014 portant réforme de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures
collectives.
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I’ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008'. Les conditions d’ouverture de
la procédure de sauvegarde posées par ce texte avaient été clarifiées par 1’arrét
Ceeur Défense. Bien que cette décision ait été prononcée sous 1’empire de la loi de
2005%, ses enseignements demeurent valables aujourd’hui. La cour d’appel
s’inscrit alors dans la lignée de la jurisprudence de la Cour de cassation en
privilégiant une stricte interprétation de la loi. Celle-ci nous amene donc a
I’examen de deux conditions : I’une positive, et I’autre négative.

L’exigence de difficulté que le débiteur ne peut surmonter — La cour
d’appel rappelle tout d’abord que la société doit faire face a des difficultés qu’elle
n’est pas en mesure de surmonter. Cette condition positive ne surprend nullement :
elle est posée par la loi. Elle appelle toutefois quelques remarques dans cette
espece.

La premiére a trait a la nature des difficultés concernées, non précisée par le
texte. Or, «il n’y a pas lieu de distinguer la ou la loi ne distingue pas ». Ainsi, les
difficultés peuvent étre financieres, ¢économiques, sociales ou juridiques. Cette
dernicre possibilit¢ vise tout contentieux dans lequel le débiteur est partie ou
directement concerné. Or, en 1’espece, c’est précisément la naissance d’un
contentieux, n¢ d’une demande en référé effectuée par un associ¢ désireux de
récupérer son avance en compte courant, qui avait motivé cette demande
d’ouverture d’une sauvegarde. Pourtant, les juges de premicre instance avaient
refusé a la société le bénéfice de cette procédure. De plus, la Cour d’appel semble
justifier cette position en estimant que les difficultés n’étaient alors pas
suffisamment caractérisées. Pourtant, I’existence de contentieux suffirait a justifier
’ouverture de la procédure®. On peut donc s’étonner de cette approbation donnée
par la juridiction d’appel.

Toutefois, le timide aval de la cour d’appel sur ce point* n’a pas modifié la
deécision finale. En effet, la cour a pu s’appuyer sur des difficultés nécessitant
indéniablement I’ouverture d’une sauvegarde, grace au moment d’appréciation de
ces conditions. La Cour de cassation a fermement exigé que ces dernicres soient
examinées non au jour de la demande d’ouverture, mais au jour ou le juge statue

U« 1l est institué une procédure de sauvegarde ouverte sur demande d’un débiteur mentionné a
Iarticle L. 620-2 qui, sans étre en cessation des paiements, justifie de difficultés qu’il n’est pas en
mesure de surmonter. Cette procédure est destinée a faciliter la réorganisation de |’entreprise
afin de permettre la poursuite de [’activité économique, le maintien de [’emploi et ['apurement du
passif.»

2 Loi n ° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises.

3 P.-M. LE CORRE, Droit et pratique des procédures collectives, 6° éd., Paris, Dalloz, Dalloz
action, 2011, 2499 p., p. 373, § 223,31.

* La cour d’appel affirme que le tribunal mixte de commerce « a pu considérer que les difficultés
n’étaient pas suffisamment caractérisées ». L’expression « a pu » manifeste un contrdle léger. La
cour d’appel s’en contente, ne donnant pas davantage d’explication sur ce point. Elle n’en avait,
de toute facon, pas besoin compte tenu de 1’évolution de I’affaire en référé.
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sur cette demande!. Par conséquent, si la nature des difficultés « a pu » conduire au
rejet de la demande en premicre instance, tel n’est plus le cas en appel, I’existence
de difficultés financicres étant désormais incontestable.

Enfin, il faut également noter que le texte exige une difficulté que le
débiteur n’est pas en mesure de surmonter, et non insurmontable. Cette
terminologie a son importance du point de vue de 1’appréciation de ce critére. Si
I’exigence de difficultés «insurmontables» aurait nécessité une appréciation in
abstracto, celle de difficultés « que le débiteur n’est pas en mesure de surmonter »
permet une appréciation in concreto’. C’est pourquoi les difficultés de la société en
cause ont pu étre appréciées en tenant compte notamment de son activité, ainsi que
de ses besoins financiers dans le cadre de 1’exercice de celle-ci’.

L’absence de cessation des paiements — Si I’existence de difficultés que le
débiteur ne peut surmonter est une condition nécessaire a 1’ouverture d’une
sauvegarde, encore faut-il que le débiteur ne soit pas en ¢€tat de cessation des
paiements. La deuxieme condition est donc négative. Cela n’a pas toujours éteé le
cas. Sous I’empire de la loi n°® 2005-845 du 26 juillet 2005, il s’agissait d’une
condition économique positive, puisque les difficultés devaient étre « de nature a
conduire le débiteur a la cessation des paiements». Face a la difficulté pour le
debiteur d’apporter une telle preuve, 1’ordonnance de 2008 a donc choisi de
simplifier le régime en consacrant la condition négative. Celle-ci n’a guere posé de
difficulté dans cette affaire. La société avait affirmé dés sa demande en premicre
instance ne pas €tre en cessation des paiements, fait que les juges ont pu vérifier au
regard de sa situation financiére in bonis.

Les deux conditions sont donc réunies pour ouvrir la procédure demandée,
sans qu’il soit besoin de tenir compte de la motivation subjective de la société.

II. - Une indifférence de la motivation subjective

Le rappel de I’objectif 1égal de la sauvegarde — L’article L. 620-1 du
Code de commerce mentionne, apres les conditions d’ouverture de la sauvegarde,
I’objectif de cette procédure, a savoir « faciliter la réorganisation de [’entreprise
afin de permettre la poursuite de [’activité économique, le maintien de [’emploi et
["apurement du passif». Cette partie de la solution apparait donc comme une
simple reprise de la disposition légale. Elle laisse entrevoir les suites de la
procédure, désormais ouverte. En effet, compte tenu des difficultés auxquelles elle

' Com., 26 juin 2007, n°® 06-17.821, Bull. Civ., 2007, IV, n° 176 et Com., 26 juin 2007, n° 06-
20.820, Bull. Civ., 2007, IV, n° 177 : «les conditions d ouverture de la procédure de sauvegarde
doivent étre appreéciées au jour oul il est procédé a cette ouverture ».

2 P.-M. LE CORRE, «La restauration jurisprudentielle du climat de confiance a 1’égard de la
sauvegarde », Recueil Dalloz, 2011, p. 919.

3 Cf. supra, note 3.
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fait face, la société n’aura d’autre choix que de procéder a une restructuration
financiere, le remboursement de I’avance en compte courant la privant d’une
somme importante. Toutefois, I’ouverture de cette procédure préventive lui
laissera le temps nécessaire aux réflexions et négociations nécessaires, puisqu’elle
n’est pas sans conséquence sur les obligations résultant de la décision de justice a
’origine de ses difficultés.

L’indifférence de la motivation subjective, sauf en cas de fraude — La
motivation subjective réside en 1’espéce dans le fait pour la société de tenter
d’échapper a «la force obligatoire de ['ordonnance de référé et a celle des
obligations de nature contractuelle qu’elle fixe ». L’indifférence de la motivation
subjective, de manicre générale, ne surprend plus depuis I’arrét Coeur Défense. La
cour d’appel se conforme a la jurisprudence de la Cour de cassation, qui avait
d’ailleurs suscit¢ des critiques. Certains craignaient en effet une
instrumentalisation de la sauvegarde par le deébiteur pour échapper a ses
obligations contractuelles!. Toutefois, la cour d’appel de Saint-Denis ne vise pas
seulement les obligations contractuelles. Elle va plus loin, et attire donc 1’attention
sur d’autres sources d’obligations susceptibles d’€étre remises en cause par
I’ouverture d’une procédure de sauvegarde. Elle vise en I’espece une ordonnance
du juge des référes. Elle aligne ici le sort cette dernicre sur celui des contrats en la
matiere. Il importe peu que la société souhaite échapper aux conséquences d’une
décision de justice. Si les conditions sont remplies, le juge ne peut refuser
I’ouverture de la procédure de sauvegarde.

Si cette solution était prévisible, I’expression « atteinte a la force obligatoire
de l'ordonnance de référé» parait assez €tonnante dans la mesure ou la force
obligatoire vise normalement le contrat et que I’ordonnance de référé quant a elle
bénéficie de I’autorité de chose jugée au provisoire. La suite de la phrase donne
sans doute 1’éclairage nécessaire pour appréhender cette partie de la solution. En
effet, la cour d’appel affirme ensuite son indifférence a I’atteinte a la force
obligatoire « de [’obligation de nature contractuelle » fixée par ’ordonnance de
référé. La cour d’appel souhaite donc effectivement viser une obligation de nature
contractuelle, celle pour la sociét¢ de devoir rembourser 1’avance en compte
courant que I’associé lui avait consenti. Mais la formulation qu’elle utilise n’est
pas exempte de critique. Elle prétend que I’obligation contractuelle résulte de la
décision du juge des référés. Mais son ordonnance est une décision de justice, non
un contrat. Les mots choisis par la cour d’appel entrainent donc une certaine
confusion. Si I’on tente de la dépasser, on peut en conclure que I’atteinte a
I’autorit¢ de chose jugée au provisoire d’une décision de justice rejoint les
¢léments indifférents dans la prise de décision d’ouverture d’une procédure de
sauvegarde. Par conséquent, toute motivation subjective susceptible de se cacher
derricre la demande d’ouverture d’une sauvegarde ne semble avoir aucune
incidence.

I'P.-M. LE CORRE, ibidem.
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Une réserve existe tout de méme : I’exception classique de la fraude. En
effet, «fraus omnia corrumpit»'. Réservée a I’hypothése ou le débiteur aura
délibérément provoqué, de facon artificielle, les difficultés exigées pour
I’ouverture de la procédure de sauvegarde?, elle n’aura vocation a se rencontrer
que tres rarement.

En étendant I’indifférence de la motivation du demandeur a I’atteinte portée
a une décision ayant autorité de chose jugée au provisoire, la cour d’appel nous
offre donc un nouvel ¢lément du régime de la sauvegarde. Malgré la richesse de
son emblématique arrét Ceeur Défense, la procédure de sauvegarde n’a donc pas
encore livré tous ses secrets.

!« La fraude corrompt tout ».
2 B. GRELON, « La loi de sauvegarde, prise a la lettre : a propos de ’arrét Ceeur Défense », Revue
des sociétés, 2011, p. 404.
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5. Droit social

Chronique dirigée par Serge FARNOCCHIA, Maitre de conférences en droit
privé a ’Université de La Réunion

Avec la collaboration de Victor MARGERIN, Docteur en droit privé de
I’Université de La Réunion

Contrat de travail — Reprise — Porte-fort — Consentement

Conseil des Prud’hommes de Saint-Denis de La Réunion, Ord. 13 janvier 2015,
Mouniama et a. ¢/ Hino SARL, Association Saint Francois d’Assises, et AGS
centre Ouest, RG n° 14/00185

Victor MARGERIN

A la suite d’une procédure d’appel d’offres relative a un marché de
prestations de services pour le nettoyage des locaux d’une structure médico-
sociale, la soci€té entrante se voit attribuer ledit marché par notification en date du
5 septembre 2014. Le dossier de consultation du présent marché comporte en son
reglement de consultation ainsi qu’en son cahier des clauses particulicres, une
clause sociale portant sur la reprise du personnel de I’ancien attributaire affecte
audit marché « conformément a [’article L. 1224-1 du Code de travail ».

Il est a noter que la notification et I’acte d’engagement prévoient, en raison
de D'introduction d’un recours par la société sortante, entreprise sortante et
anciennement titulaire d’un contrat de droit privé, une date de prise d’effet du
nouveau marché au 1 octobre 2014.

Toutefois, il apparait a compter du 1¢ septembre 2014 que les salariés de la
société sortante sont réputés avoir quitté I’entreprise en raison d’une reprise de leur
contrat de travail par la société entrante, ce que conteste cette dernicre. Les salariés
se trouvent donc au 1% septembre 2014 jusqu’au 16 octobre 2014, date a laquelle
la société¢ entrante les a embauchés sans reprise de leur ancienneté ni de leurs
avantages acquis, dans un conflit négatif ou ni la société entrante ni la sociéte
sortante ne se reconnaissent leur employeur.

Face au non-versement des salaires, lesdits salariés décident d’ester en
référé pres le Conseil de Prud’hommes pour obtenir le versement de leurs salaires
depuis le mois de septembre ainsi que de voir reconnu le transfert des contrats de
travail au sens de ’article L. 1224-1 du Code du travail. A cette fin, I’entreprise
cédante, I’entreprise sortante et le pouvoir adjudicateur sont appelés en cause.

Le juge des référés se déclare incompétent pour se prononcer sur 1’existence
ou non d’une reprise des contrats de travail au sens de I’article L. 1224-1 du Code
du travail.
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Néanmoins, et c’est bien la la grande surprise de cette ordonnance, la
juridiction condamne le pouvoir adjudicateur au paiement des salaires sur la base
du contrat commercial conclu avec I’entreprise sortante, lequel prévoyait
notamment 1’obligation du centre médico-social « de faire reprendre par son
successeur, le personnel concerné [...]. En cas d’absence de successeur, le
CLIENT s’engage a reprendre le personnel dans les mémes conditions a son
propre service ».

Dés lors plusieurs €léments d’appréciation semblent avoir été omis et
occultés par le juge des référés. Entre irrégularit¢ de la clause de reprise et
renversement de la charge de la preuve, en quoi la condamnation de la structure
médico-sociale est-elle contestable ?

L’opposabilit¢ du contrat commercial est non seulement éminemment
contestable dans ses propres dispositions (I), mais également en raison d’un
successeur attitré dans I’exécution des prestations de nettoyage (1I).

I.- L’irrégularité de la promesse de porte-fort en
matiére de reprise des contrats de travail

La condamnation du pouvoir adjudicateur, structure médico-sociale, est
intervenue sans réelle prise en compte de la spécificité du sujet et de ses contours.
Il aurait en effet été¢ opportun d’analyser la qualification de la clause du contrat
commercial prévoyant la reprise des contrats de travail (A), afin de la déclarer
irréguliere en raison de 1’absence de prise en compte du consentement des salariés,
pourtant impératifs (B).

A.- La qualification de la clause de reprise des contrats de travail en une
promesse de porte-fort

Prévue a Particle 1120 du Code civil, la promesse de porte-fort consiste en
ce qu’une partie s’engage envers ’autre a ce qu’un tiers s’engage envers cette
derniére a une obligation de faire!.

En DPespece, le contrat commercial liant la structure médico-sociale au
prestataire de service prévoyait expressément une telle promesse : « En tout état de
cause, le client s’engage a faire reprendre par son successeur, le personnel
concerné [...]. En cas d’absence de successeur, le CLIENT s’engage a reprendre
le personnel dans les mémes conditions a son propre service ».

' Com. 18 juin 2013 : Bull. civ. IV, no 105; D. 2013. 1621, obs. DELPECH ; ibid. 2561, note
PELLIER: RTD civ. 2013. 653, obs. CROCQ ; ibid. 842, obs. BARBIER ; JCP 2013, n°® 960, note
MEGRET.
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La structure s’est donc engagée envers son prestataire a faire reprendre les
salariés affectés par elle a ce marché, par son successeur. L’obligation, telle que
rédigée dans ledit contrat, ne laisse aucun doute quant a sa nature, qui est
effectivement une obligation de résultat.

Trois conditions sont réunies pour retenir la qualification de la promesse de
porte-fort : tout d’abord, 1’engagement unilatéral' de la structure médico-sociale
envers son cocontractant. De plus, il convient de relever I’engagement de cette
structure a remplir elle-méme cette obligation en cas de défaillance du tiers®. Cet
engagement, que ne saurait subir 1’entreprise sortante, méme en cas de défaillance
du tiers, s’analyse clairement en une obligation de résultat’, derniére
caractéristique de la promesse de porte-fort.

La qualification de la clause de reprise des contrats de travail en une
promesse de porte-fort n’étant clairement pas contestable, il convient de s’attarder
sur sa régularité au vu de son objet.

B.- L’irrégularité de la clause de reprise du fait de D’absence de
consentement des salariés

La promesse de porte-fort vise a faire reprendre les salariés de I’entreprise
prestataire affectés sur ce marché, par le successeur de celle-ci. Cette clause ne
trouve a s’appliquer qu’en [’absence de transfert légal et de transfert
conventionnel. Elle doit donc pour étre valide respecter les conditions du transfert
volontaire, au premier rang desquelles figure le consentement expres du salarié.

En effet, la jurisprudence reconnait « qu’en cas d’application volontaire de
["article L. 122-12, le transfert du contrat de travail d’'un salarié d’une entreprise
a une autre constitue une modification de son contrat de travail qui ne peut
intervenir sans son accord expres, lequel ne peut résulter de la seule poursuite du
travail »*.

U Civ. 1, 25 janv. 2005 : Bull. civ. 1, n° 43; D. 2005. IR 387 ; JCP 2006. II. 10021, note SIMLER ;
Defrénois 2005. 908, obs. J. HONORAT ; CCC 2005, no 81, note LEVENEUR; RTD civ. 2005. 391,
obs. MESTRE ET FAGES.

2 Com. 18 déc. 2007 : JCP2008. 1. 152, n° 13, obs. SIMLER ; Banque et droit 2008/118, p. 43,
note RONTCHEVSKY ET JACOB ; Com. 13 déc. 2005 : Bull. civ. IV, no 256 ; R., p. 359 ; D. 2006. AJ
298, obs. DELPECH ; ibid. PAN. 2856, obs. CROCQ ; JCP 2006. II. 10021, note SIMLER ; JCP E
2006. 1342, note GROSSER; Defrénois 2006. 414, note SAVAUX; CCC 2006, no 63, note
LEVENEUR; LPA 24 avr. 2006, note PRIGENT ; RLDC 2006/26, no 1096, note RIASSETTO; Bangue
et Droit, mars-avr. 2006, p. 60, obs. RONTCHEVSKY ; RTD civ. 2006. 305, obs. MESTRE ET FAGES.
—ARLIE, D. 2006. Chron. 2244.

3 Com. 1°" avr. 2014 : D. 2014. 1185, note DONDERO ; ibid. 1610, obs. CROCQ ; AJCA 2014. 128,
obs. PICOD ; Rev. sociétés 2014. 558, note MASSART ; RTD com. 2014. 309, obs. SAINTOURENS ;
JCP 2014, no 752, obs. DAGORNE-LABBE ; CCC 2014, n° 150, obs. LEVENEUR.

4 Cass. Soc., 10 octobre 2006 : RDT 2006. 391, obs. WAQUET ; D. 2006. IR 2691, RJS 2006. 34,
n° 13 ; JS Lamy 2006, n° 200-6 ; Sem. Soc. Lamy 2006, n ° 1279, p.10.
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La promesse de porte-fort est en cela irréguliére, car a aucun elle ne requiert
le consentement du salari¢, pourtant indispensable. En outre, et en dépit de la
récente réforme du droit des obligations, I’accord anticipé du salarié a la reprise de
son contrat ne saurait étre recevable en droit du travail : « un salarié ne peut
accepter par avance un changement d’employeur »'.

L’irrégularité de la promesse de porte fort est ici manifeste en ce qu’elle
confere non seulement au tiers, mais également au créancier du porté fort, plus de
droits qu’ils n’en ont réellement.

A contrario, la promesse de porte-fort aurait été réguliére si elle avait requis
le consentement des salariés au moment du transfert.

I1.- Une condamnation critiquable de la structure
médico-sociale

En ne remarquant pas I’irrégularité de la promesse de porte-fort, le juge des
réferés décide de condamner la structure médico-sociale (A) pour des faits qui sont
pourtant interprétés par la jurisprudence comme imputables a 1’ancien prestataire

(B).
A.- L’improbable mise en cause de la structure médico-sociale

La condamnation de la structure médico-sociale est improbable en ce
qu’elle pourrait se voir justifiée en faits (1), tout en étant critiquable en droit (2).

1/ Une décision justifiable en fait

Le juge des référés prononce la condamnation de la structure médico-sociale
au vu de la clause de reprise du contrat commercial conclu entre elle et la société
sortante. Le Conseil s’étant déclaré incompétent pour statuer sur I’application ou
non de I’article L. 1224-1 du Code du travail, la mesure ne peut donc étre rendue
qu’en considération de I’évidence des faits.

Or, il convient ic1 de faire deux constats.

Tout d’abord, il appartenait a la structure médico-sociale de prévoir la
reprise des contrats de travail de I’ancien prestataire par son successeur. Cela
résultait effectivement du contrat commercial.

! Cass. Soc., 23 sept. 2009, n° 07-44.200, Bull. civ. V,n° 191 ; D. 2009. 2351, obs. S. MAILLARD ;
ibid. 2010. 672, obs. O. LECLERC, E. PESKINE, J. PORTA, L. CAMAJIL, A. FABRE, I. ODOUL ASOREY,
T. PASQUIER ET G. BORENFREUND ; RDT 2009. 647, obs. G. AUZERO ; Cass. Soc., 19 mai 2016,
n°® 14-26.556 ; D. 2016. 1144.
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Ensuite, la structure médico-sociale a fait le choix de nommer un nouveau
prestataire non plus par le biais d’un marché privé, mais a la suite d’une procédure
de marché public. Dés lors, cette derniere se devait effectivement de respecter
toutes les obligations liées a ce type de procédure et notamment celle de s’assurer
de la reprise des contrats de travail par le nouveau prestataire.

Il appartenait alors a la structure, en cas de doutes sur I’application de
I’article L. 1224-1 du Code du travail ou sur I’application d’une méme convention
collective prévoyant une reprise conventionnelle, de prévoir une reprise volontaire.
Cette derniere se manifeste soit par la conclusion d’un accord tripartite, soit par
I’insertion d’une clause de reprise dans le cahier des charges, laquelle aurait fait
état de tous les éléments essentiels relatifs 4 la masse salariale!.

La conclusion d’un tel accord entre les parties ou I’insertion d’une clause de
reprise communiquant tous les €éléments nécessaires auraient ét¢ immédiatement
relevée par le juge des référés, saisi par I’évidence.

En ne procédant pas de la sorte, la structure meédico-sociale a en effet
méconnu non seulement ses obligations découlant du contrat commercial, ainsi
que celles d’égalité de traitement des candidats a la commande publique. Sur ce
moyen, la condamnation peut paraitre justifiée.

2/ Une décision critiquable en droit

Ainsi que le rappelle le juge des réferés, «outre le fait qu’en vertu de
["article 1315 du Code civil, “celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement,
ou le fait qui a produit [’extinction de son obligation”, [’employeur est tenu par les
dispositions de [’article L3243-1 du Code du travail d’établir une piece
Jjustificative dite bulletin de paie lors du paiement du salaire ».

Cependant, I'irrégularit¢ de la promesse de porte-fort constatée ci-avant
semble bousculer la charge de la preuve telle qu’envisagée par le juge des référés
qui la fait reposer sur la structure médico-sociale.

! « La masse salariale est un élément essentiel du marché de nettoyage » (CE, 6 juin 1997, S4 Sté
industrielle de nettoyage, req. n° 129437) ; afin de permettre une parfaite égalité de traitement des
candidats a la commande publique, les documents du marché doivent communiquer tous « /les
élements essentiels et nécessaires a la présentation d’une offre satisfaisante; les informations
privilégiées, seules détenues par le cédant» que sont notamment «le nombre de salariés a
reprendre et non leur équivalent temps plein, la nature des contrats de ces derniers, les avantages
acquis du personnel, leur expérience, leur ancienneté ainsi que leur qualification » (TA Paris, 29
jJuin 2009, Sté Perfect Nettoyage, req. n° 0909822/6-1 ; CE, 19 janvier 2011, Sté TEP — Technique
d’Environnement et de Propreté, req. n° 340773). 1l en est de méme lorsque ces éléments ne sont
pas communiqués au stade de I’¢laboration des offres par les soumissionnaires, mais divulgués a
un stade postérieur a la signature du marché (CE, 16 mars 2011, Syndicat mixte du traitement des
ordures ménageres centre ouest seine et Marnais, req. n° 344329).
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En effet, la promesse de porte-fort étant irréguliére en I’espece tant par son
objet que par sa forme, en aucun cas la structure médico-sociale n’aurait di étre
considérée comme étant I’employeur des salariés de I’ancien prestataire a compter
du 1° septembre 2014. Qui plus est au visa de I’article 1315 du Code civil susvisé.

Ce n’est, et ce a aucun moment, la structure qui se considere libérée de ses
obligations, pour la simple raison qu’elle n’est qu’un tiers pour les salariés. A
aucun moment apres la fin du contrat commercial cette derniére ne s’est engagée
dans une quelconque relation de travail envers eux. C’est d’ailleurs cette absence
de lien envers les salariés que la structure a mis en avant.

La condamnation au versement des salaires non payés a compter du 01
septembre ne peut donc concerner que 1’entreprise entrante et 1’entreprise sortante.
En outre, cette absence de maintien du contrat de travail présente ¢galement une
véritable problématique que le juge des référés aurait dii relever en tant qu’atteinte
aux droits des salariés.

B.- Une décision a contre-courant de la jurisprudence

La mise hors de cause de la structure médico-sociale impose donc au juge
des référés statuant sur ’imputabilité du non-paiement du salaire des demandeurs,
de déterminer la responsabilité de I’ancien prestataire ou du nouveau.

Comme le releve le Consell, « au terme du contrat resilie avec la SAS SO
PRESTILES Océan Indien avec effet au 31 aoiit 2014, I’ASFA ne rapporte pas
qu’il y ait eu reprise d’activité par un quelconque successeur, celle-ci intervenant
par effet de la notification du 5 septembre 2014 avec prise d’effet qu’'au 1¢
octobre 2014 par la SARL HINO NETTOYAGE ».

Il apparait donc qu’au lendemain de la rupture du contrat jusqu’au 1¢
octobre, les salariés n’ont pas €té repris, ni méme, encore plus surprenant,
maintenus chez leur employeur.

En effet, la Chambre sociale de la Cour de cassation retient dans sa
jurisprudence' qu’il appartient au dernier employeur de conserver ces salariés dans
I’attente d’une ¢€ventuelle reprise, ou méme en [’absence de celle-ci si les
conditions de transfert ne sont pas réunies. Le professeur Morvan retient sur cette
question que « [ ’employeur, qu’il ait la qualité de cessionnaire ou de cédant, qui
refuse de conserver a son service le salarié, respectivement transfére par l’effet de
['article L. 1224-1 c. trav. ou non transféré en raison de la défaillance des
conditions d’application de ce texte, rompt a cet instant le contrat de travail. Si
cette rupture s’analyse en un licenciement imputable a celui qui en a pris
tacitement [’initiative, elle interdit aussi au salarié de réclamer la poursuite de
[’exécution du contrat et, partant, de solliciter sa réintégration ou l’'indemnisation

I Cass. Soc., 13 novembre 2008 : JCP S 2009, 1055, note Ph. COURSIER.
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afferente. La rupture est définitivement consommée par [ attitude de [’employeur
qui s est abstenu de fournir du travail a son salarié ».

Il apparait donc que I’absence de conservation des salariés par 1’ancien
employeur s’analyse comme une rupture du contrat de travail lui étant imputable.

Cette solution semble confirmée par cinq arréts' du 11 septembre 2014. La
Cour d’appel de Paris statuant sur le fond, rappelle la décision® des juges des
référés de premicre instance et d’appel, lesquels ayant effectivement déclaré leur
incompétence a juger de la reconnaissance d’un transfert au sens de I’article L.
1224-1 du Code du travail ont ordonné et confirmé la poursuite du contrat de
travail chez le prestataire sortant jusqu’a ce que soit rendu le jugement sur le fond.

! CA Paris, Pole 6 — Chambre 5, 11 septembre 2014, RG n°® 12-05571 ; n°® 12-05579 ; n°® 12-0581 ;
n° 12-06048 ; n°® 12-11846 et n° 11848.

2 CA Paris, Pole 6 — Chambre 2, 15 décembre 2011, RG n° 11-02309 et s.; CPH Melun, 24
février 2011, n°® 11-02309 et s.
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10. Droit administratif

Chronique dirigée par Safia CAZET, Maitre de conférences en droit public
Avec la collaboration de Didier BLANC, Olivier DESAULNAY, Professeurs
de droit public a I’Universit¢é de La Réunion, Olivier DUPERE, Maitre de
conférences en droit public a I’Université¢ de La Réunion, Anjelee BEEGUN,
Emilie GASTRIN, Justine MACARUELLA, Josselin RIO, Tassadit
YASSA, Doctorants a I’Université de La Réunion, Tristan AOUSTIN, Audrey
DAMERON et Victor MARGERIN, Docteurs de 1’Université de La Réunion

10.1. COLLECTIVITE TERRITORIALE

Commune — Conseil municipal — Déroulement des séances — Pouvoirs du
maire au titre de la police de I’assemblée — Trouble a I’ordre du public

Tribunal administratif de La Réunion, 12 novembre 2015, M. P. ¢/ Commune du
Tampon, req. 1400781

Didier BLANC

La Commune du Tampon a nourri un contentieux quantitativement
significatif durant la période soumise a chronique dont I’issue s’inscrit dans la plus
parfaite orthodoxie jurisprudentielle.

Les faits a I’origine de la décision du Tribunal administratif de La Réunion
se prétaient au commun. C’est ainsi qu’un groupe formé d’une vingtaine de
personnes s’est manifesté a la faveur d’une réunion du Conseil municipal, en date
du 26 juillet 2014, afin d’obtenir le renouvellement d’emplois d’avenir. Pour
fréquentes qu’elles soient & La Réunion, ou la jeunesse locale durement frappée
par le chomage exprime sa volont¢ de bénéficier d’emplois relevant des
collectivités territoriales, ces manifestations ne contreviennent pas moins a la loi.

En I’espece 1’accés au Conseil municipal était rendu impossible par la
présence des manifestants si bien que le maire de la Commune a us¢, comme le
prévoit Particle L. 2121-16 CGCT, de son pouvoir de police, lequel permet par
exception a I’article L.2121-18 du méme code posant le principe du caractere
public des séances du conseil municipal, qu’il « peut faire expulser de [’auditoire
ou arréter tout individu qui trouble [’ordre». Ce dernier désigne un trouble
¢manant du public (trouble a I’ordre du public).

L’interdiction faite aux manifestants d’accéder a la séance du conseil
municipal est a I’origine du litige pour lequel le requérant demande 1’annulation
des dé¢libérations adoptées ce jour-la. Sans avoir a mobiliser les ressources
abondantes de la jurisprudence, le Tribunal administratif ne fait pas droit a cette
requéte. L état du droit est univoque : le maire dispose du monopole de la police
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de I’assemblée en vertu duquel il lui appartient de mettre fin a tout trouble de
I’ordre. L appréciation des faits peut étre contestée devant le juge administratif — le
trouble est-il ou non constitu¢ ? — pas la prérogative mayorale. En 1’espece et de
toute évidence, la perspective d’une séance du Conseil municipal fortement
perturbée, a supposer qu’elle puisse se tenir, est bien de nature a permettre des
restrictions quant a I’acces a I’assemblée délibérante.

Dans une situation comparable, le Conseil d’Etat a mémement jugé que :
«l’acces a été refusé a un groupe de personnes, dont certaines portaient des
pancartes et du matériel sonore, et qui, par la suite, ont fait irruption dans la salle
par une autre issue, et ont empéché, par leurs manifestations bruyantes, le
déroulement normal de la s€éance ; qu’en faisant ainsi interdire 1’acces de la salle
des délibérations a ces personnes, afin de prévenir le renouvellement d’incidents
qui avaient eu lieu lors de la précédente séance et en avaient perturbé la tenue, le
maire n’a pas, dans les circonstances de I’espece, fait irrégulierement usage de ses
pouvoirs de police, et n’a pas, en faisant effectuer ce controle, méconnu le principe
de publicité des séances »!

Pour finir, il est a noter que I’autorité municipale peut agir au pénal sur le
fondement du délit d’entrave, distinct par sa gravit¢ du simple trouble émanant du
public dans la mesure ou I’infraction peut tre constitué¢e lorsqu’il est porté atteinte
au déroulement « d 'un organe délibérant d’une collectivité territoriale »*.

Département — Compétences économiques et sociales — Principe d’égalité —
Convention — Subvention

Tribunal administratif de Saint-Denis, 25 aolit 2015, Société coopérative
carburant d’intérét régional public privé ¢/ Département de La Réunion, req.
n° 1400092

Didier BLANC

Les Outre-mer en raison de leur situation géographique, parfois doublée de
I’insularité, échappent, souvent au droit commun. Cette différenciation est
manifeste en matiere de produits pétroliers dans la mesure ou ils sont soumis a un
régime de prix administré®, fixé par le Préfet*. On trouve plusieurs raisons a

' CE, 14 décembre 1992, Ville de Toul, req. n° 128646, Lebon T. 793, obs. Dr. adm. 1993, n° 61.

2 L. BELFANTI, L’atteinte au déroulement des débats d’un organe délibérant d’une collectivité
territoriale, A/DA, 2013, n° 39, p. 2266.

3 Décret n° 2010-1333 du 8 novembre 2010 réglementant les prix des produits pétroliers et du gaz
de pétrole liquéfi¢ dans le département de La Réunion, JO, 10 novembre 2010, p. 20075. V
également décret n° 88-1045 du 17 novembre 1988 réglementant les prix de certains produits
dans le département de La Réunion, JO, 18 novembre 1988, p. 14444.

4 Un contentieux est en cours devant le Conseil d’Etat a la suite du pourvoi engagé par la
société Engen Réunion a I’encontre de I’arrét de Cour administrative d’appel de Bordeaux,
n° 12BX02575 en date du 1° avril 2014. V. les conclusions de G. DE LA TAILLE, Pouvoir
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I’origine de cette dérogation a une libre fixation des prix : étroitesse du marché,
concurrence limitée, monopole de I’activité de stockage (pour La Réunion, Société
Réunionnaise de Produits pétroliers) et concentration dans la distribution!. De
sorte que pour éviter des prix particulierement €levés, le 1égislateur relayé par le
pouvoir réglementaire a marqué sa préférence pour un prix unique du litre et de la
bouteille de gaz.

Le prix de la bonbonne de gaz est précisément au centre de 1’affaire sous
commentaire et illustre a sa maniere le régime dérogatoire ultramarin. La cherté de
la vie insulaire est régulicrement dénoncée, causant parfois des mouvements
sociaux d’ampleur, comme se fut le cas au début de I’année 2012. En signe
d’apaisement, le prix de la bouteille de gaz est fixé a la baisse, passant de
22,70 euros a 15 euros, en contrepartie une convention entre le département, la
région et 5 sociétés de distribution est conclue prévoyant un versement
compensatoire mensuellement défini par ces deux collectivités territoriales. La
convention, d’une durée d’un an, produit ses effets a partir du 1 mars 2012.

La société requérante (CCIRPP), non-signataire de la convention, fait une
demande de subvention aupres du département pour renforcer la concurrence dans
ce secteur ; son montant est €évalu¢ par elle a 5 760 000 euros, sans doute sur la
base conventionnelle dont elle a eu connaissance. Le requérant considére que les
sociétés bénéficiaires de la convention disposent d’un avantage concurrentiel
insurmontable sauf a bénéficier comme elles d’un financement public. Seulement
le raisonnement de la société CCIRPP parait vici¢ ab initio dans la mesure ou le
régime de prix administré répond précisément a cet environnement postulé comme
non concurrentiel.

La demande de subvention est formellement rejetée par une décision du 7
octobre 2013 laquelle fait 1’objet d’un recours pour annulation a I’imitation de la
décision implicite de rejet d’un recours gracieux en date du 6 décembre 2013.

Ce contentieux dont I’issue n’est guere douteuse, le systeme juridique
francais ne reconnait a aucun tiers de droit a la subvention, permet toutefois au
juge administratif d’indiquer qu’au titre de ses compétences en maticre
¢conomique et sociale le Conseil départemental est habilit¢ a conclure cette
catégorie de convention; le « Département Providence» vient en renfort de
« I’Etat providence ». Il reste que le colt financier d’une action décidée par le
représentant de I’Etat est supporté par ses démembrements dotés de la personnalité
juridique, en I’espece : le département et la région de La Réunion. L’articulation
des compétences aurait sans doute gagné a davantage d’explicitation, si comme

d’achat, situation économique des entreprises et fixation de prix administrés, AJDA, 2014,
n° 22, p. 1275.

I'V. RI 1885 sur le prix des carburants dans les départements d’outre-mer, Assemblée nationale,
Enregistré a la Présidence de I’ Assemblée nationale le 23 juillet 2009 et déposé par MM. Jacques
le Guen et Jérome Cahuzac, p. 15.
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I’affirmait Hauriou, la décentralisation est une « maniére d’étre de 1’Etat »', ici il
décentralise a sa maniere. Quoi qu’il en soit, le soutien financier local,
contractualis¢ en 1’espece, suffit a exclure de son champ le régime de la
subvention au caractére unilatéral marqué. Dans le mé€me sens, et au surplus, il est
précisé qu’une atteinte au principe d’égalité ne se mesure qu’a 1’aune d’une
situation identique ou comparable, or manifestement la qualit¢ de tiers a la
convention de la CCIRPP ne la place pas dans cette position a 1’égard des sociétés
bénéficiaires de la convention.

Point parfois dans la décision un agacement face aux prétentions de la partie
requérante (« il n’est pas serieusement soutenu ») dont la double origine découle
de son défaut d’activité de distribution durant la période concernée et de sa
demande de subvention postérieurement a 1’application de la convention. Si bien
qu’a supposer que la société en ait bénéficié, les consommateurs n’auraient pas eu
la possibilit¢ d’en étre les bénéficiaires indirects... Le juge administratif sait
apporter de bonnes réponses a de mauvaises questions, mais il n’est pas astreint,
hormis le cas des moyens d’ordre public, d’en poser lui-méme. D’¢évidence, et au-
dela de I’affaire, le droit de I’Union européenne est en surplomb et ne saurait étre
négligé dés lors qu’il est question de concurrence ; la violation de la hiérarchie des
normes n’étant pas selon le Conseil d’Etat d’ordre public?, la question de la
conventionnalité demeure en dépit de du regard bienveillant qu’accorde le droit de
I’Union a la différenciation ultramarine.

Inexistence — Conseil municipal — Procés-verbal — Faux
Tribunal administratif de Saint-Denis, 9 juillet 2015, Mme B., req. n® 1400130

Olivier DUPERE

Le proces-verbal falsifi¢ d’une sé€ance de conseil municipal, entre
inexistence et faux en écriture publique aggrave

Le célébre arrét Rosan Girard du Conseil d’Etat® vient spontanément a
I’esprit a la lecture du jugement rendu le 9 juillet 2015 par le tribunal administratif
de La Réunion, relatif lui aussi a certaines manceuvres politiciennes ¢hontées dans
un contexte d’élections municipales ultramarines.

Les faits de I’affaire sont trés simples. A 1’approche des élections
municipales de mars 2014, le maire de la commune du Tampon a voulu annoncer
la création d’un certain nombre d’emplois, en prévision d’une augmentation de

' «Décentralisation » in Répertoire de droit administratif (Répertoire Béquet), Tome IX, P.
Dupont, 1891, p. 473.

2 CE, 6 décembre 2002, Maciolak, req. n° 239450, AJDA, 2003, n° 10, p.492. V. 1.
ANDRIANTSIMBAZOVINA et L. SERMET, « Droit administratif et Convention européenne des droits
de 'homme », RFDA, 2003, n° 5, p. 945.

3 CE, Ass., 31 mai 1957, Rosan Girard, Rec. p. 355.
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I’activité des services municipaux pour la seule année 2014, année €lectorale donc.
En ce sens, il a proposé au conseil municipal d’adopter une délibération permettant
la création de ces emplois. Loin de se plier & ses desiderata, le conseil municipal
s’est montré réticent lors de sa séance du 10 décembre 2013, a tel point que le
maire a dii ajourner la discussion et a fortiori le vote relatif a cette proposition de
délibération. Qu’a cela ne tienne : le proces-verbal de la séance a été¢ rédigé de
manicre a indiquer clairement que le conseil municipal avait, non seulement
débattu de la question, mais aussi adopté la délibération relative a la création
d’emplois et, comble du sans-géne, transmis par le maire au préfet de La Réunion
au titre des articles L.2131-1 et suivants du Code général des collectivités
territoriales. S’apercevant rapidement de 1’entourloupe, I'une des membres du
conseil municipal du Tampon, Mme B. saisit le tribunal administratif de La
Réunion d’un recours en déclaration d’inexistence dés le 10 février 2014. Dans
son jugement du 9 juillet 2015, le tribunal administratif déclare « nulle et de nul
effet» cette « délibération» du conseil municipal du Tampon, en se montrant
particulierement sensible a 1’insoutenable 1égereté de son €tre, comme I’aurait écrit
un certain Milan Kundera.

Un point mérite d’étre immédiatement relevé : c’est bien le contenu méme
du proces-verbal de la seéance du conseil municipal qui €tait en cause, ce qui est
tout sauf anodin. En effet, un tel proces-verbal «a pour objet d’établir et de
conserver les faits et décisions des séances du conseil municipal »', de sorte que
les mentions qui y figurent, par principe, font foi par elles-mémes et doivent donc
étre tenues pour exactes?, jusqu’a ce que le contraire soit prouvé a I’initiative d’un
requérant’ et avec ’assistance éventuelle d’un juge instructeur®. En ce sens, un tel
procés-verbal doit étre distingué du registre des délibérations du conseil municipal,
dont la tenue est obligatoire en vertu de ’article L. 2121-21 du Code général des
collectivités territoriales, suivant les modalités draconiennes précisées par son
article R. 2121-9 ainsi qu’un arrété du 3 juillet 1970. En effet, 1l est de
jurisprudence constante que les proces-verbaux peuvent trés bien ne pas y étre
intégralement transcrits® et, alors méme que ce serait le cas, que seul le procés-
verbal fait foi en cas de divergence vis-a-vis du registre ou d’un extrait de celui-
ci®. Par ailleurs, le procés-verbal doit étre distingué du compte-rendu de la séance
qui, en application de I’actuel article L. 2121-25 du Code général des collectivités
territoriales, doit faire I’objet d’un affichage dans les huit jours suivant cette
derniere, car ce compte-rendu remplit une fonction différente : « Principalement
destiné a informer le public des décisions prises par le conseil municipal, cet
affichage constitue aussi une formalité de publicité, nécessaire au déclenchement

'Rép. Min. a QE Séant n° 01623, publiée dans le JO Sénat du 31/10/2013, p. 3166.
2 CE, 26 novembre 1948, Ourliac, Rec. p. 443.

3 CE, 24 octobre 1934, Menjou, Rec. p. 949.

* CE, 9 mai 1990, Commune de Lavaur ¢/ Lozar, req. n° 72 384, Rec. p. 115.

> CE, 3 mars 1905, Papot, Rec. p. 218.

® T.A. Paris, 6 février 1986, Bodin, Rec. TA 1987, n° 1.
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des délais de recours contentieux a [’encontre des délibérations »'. Toutefois, il
est bien établi qu’un méme document peut tenir lieu, simultanément, et quelle que
soit sa dénomination, de procés-verbal et de compte-rendu?.

Que retenir de ce jugement ?

On ne reviendra pas sur les effets juridiques de I’inexistence ainsi constatée.
En I’espece, la requérante a intenté un recours en déclaration d’inexistence avant
I’expiration du délai de recours pour exceés de pouvoir, de sorte qu’il n’est pas
nécessaire d’évoquer plus avant le fait que I’inexistence d’une décision
administrative constitue un moyen d’ordre public®, et qu’une telle décision peut
étre contestée par la voie de 1’action ou de 1’exception sans aucune condition de
délai*. Par extension, I’on ne reviendra pas sur le fait qu’un acte inexistant est
insusceptible de faire acquérir un droit quelconque a ses éventuels bénéficiaires, de
sorte qu’ils peuvent étre retirés a tout moment”.

C’est I’attitude du tribunal administratif dans le traitement de ce recours en
declaration d’inexistence qui retiendra notre attention. On relevera sa
détermination a ne pas se borner au simple constat d’une inexistence, mais a
constater celle-ci de maniere a condamner la falsification, par le maire de la
commune du Tampon, du proces-verbal d’une s€ance du conseil municipal de
celle-ci (I). Cette démarche se justifie par le souci du tribunal administratif, tres
informel certes, mais néanmoins indubitable, de solliciter le concours répressif des
juridictions pénales en vue de punir cette falsification (II).

I.- La détermination du tribunal administratif a
condamner la falsification, par le maire, du
procés-verbal d’une séance du conseil municipal

Le jugement du tribunal administratif est a priori d’une simplicité
désarmante, c’est-a-dire de nature a décourager toute entreprise de commentaire.
Tres laconiquement, le juge administratif constate I’inexistence d’une décision
administrative dont le maire d’une commune soutenait qu’elle procédait de son
adoption par le conseil municipal (A). Mais le jugement s’aveére plus complexe
qu’il n’y parait, puisque son analyse permet de mettre en €vidence la volonté du
tribunal de préférer le constat d’une inexistence juridique a celui d’une inexistence
matérielle, critiquable en elle-méme d’un point de vue juridique, mais qui
témoigne de la détermination des magistrats a condamner la falsification, par le

1 Rép. Min. a QE Séant n°® 01623, publiée dans le JO Sénat du 31/10/2013, p. 3166.

2 CE, 5 décembre 2007, Commune de Forcalqueiret, req. n° 277 087).

3 Voir CE, 5 mai 1971, Préfet de Paris et ministre de Paris, Rec. p. 329.

* Voir CE, 28 février 1986, Commissaire de la République des Landes, Rec. p. 50 ; et ’arrét
Rosan Girard précité.

3 Voir, par exemple : CE, 3 février 1956, De Fontbonne, Rec. p. 45.
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maire, du proces-verbal de la séance du conseil municipal au cours de laquelle
celui-ci aurait — d’apres le maire — débattu de la décision administrative concernée
avant de I’adopter (B).

A.- Le constat de P’inexistence d’une décision administrative soi-disant
adoptée par le conseil municipal

Le proces-verbal de la séance du conseil municipal du 10 décembre 2013
mentionnait que la création d’emplois dans le cadre d’un accroissement temporaire
d’activités pour 1’année 2014 avait été approuvée par ce conseil « aprés en avoir
debattu et delibére a la majorité des suffrages exprimeés ».

Apres avoir relevé la présence de cette mention dans ledit proces-verbal, le
tribunal en souligne immédiatement la fausseté en ce qui concerne la délibération
alléguée. S’ appuyant sur le nombre, le caractere détaillé et — cela va sans dire — la
concordance des attestations produites par des membres du conseil municipal
présents lors de la séance concernée, le tribunal établit effectivement deux faits :
d’une part, « la délibération proposée par le maire sur cette question n’a pas été
votée par une majorité des membres du conseil municipal » ; d’autre part, «le
maire a en fin de compte déclaré [’affaire “reportée” a une séance ultérieure ».

Ce faisant, le tribunal établit que la délibération ainsi mentionnée ne
constitue qu’une pseudo-deélibération, puisqu’il ne se réfere plus des lors qu’a la
« “délibération” du 10 décembre 2013 ». Cependant, pour que «cet acte soit
deéclaré nul et de nul effet », le tribunal ne s’en tient pas 1a et opere une vérification
supplémentaire : contrairement a ce que prétendait le maire, la « “délibération”™ du
10 décembre 2013 » n’a fait ’objet d’aucun retrait.

De ces deux éléments, le tribunal déduit que cette « “délibération”» est
affectée d’une « grave illégalité », celle-ci étant qui plus est de nature a justifier
que cet acte soit déclaré nul et de nul effet », de sorte « qu’il y a lieu d’accueillir
les conclusions en ce sens présentées par Mme B. ».

B.- La préférence contestable du tribunal pour le constat d’une inexistence
juridique plutét que matérielle

Si ’on prend en considération le fait que I’absence de retrait de la
« “délibération”» ne détermine tout au plus que Il’actualit¢ de sa «grave
illégalité » au moment ou statue le tribunal, le jugement de ce dernier comporte un
¢lément surprenant.

En effet, comment expliquer qu’un mé€me constat, la fausseté de la mention
relative a ’adoption d’une délibération dans le procés-verbal d’une séance de
conseil municipal, détermine a lui seul et successivement: une premicre
conclusion qui consiste a qualifier la délibération mentionnée de pseudo-
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délibération, puis une seconde que constitue le releve de la « grave illégalité » dont
se trouve affectée la pseudo-délibération en question, puis cette troisiéme
conclusion qui voit le tribunal qualifier cette « grave illegalité » comme étant de
nature a faire relever la pseudo-délibération du domaine des actes nuls et de nul
effet, et enfin la conclusion finale par laquelle il fait droit aux prétentions de la
requérante en déclarant nulle et de nul effet la « “délibération” » ?

On ne congoit a priori aucune difficulté dans I’attitude du tribunal en tant
qu’il estime que la fausseté de la mention relative a 1’adoption d’une délibération
dans le proces-verbal d’une séance de conseil municipal justifie de qualifier cette
délibération de « “deélibération” », autrement dit de pseudo-délibération. Et
pourtant, force est de constater que le tribunal ne tire pas de cette seule
qualification cette conséquence pourtant classique d’apres laquelle la délibération
en question releéve de la catégorie de ce que Prosper Weil appelait les « actes
inexistants au sens littéral du mot, des actes absolument non formés » qui « faute
d’un élément essentiel a leur formation, ne peuvent étre considérés comme des
actes juridiques, et donc encore moins comme des actes administratifs »', et dont il
jJugeait typiques des « délibérations du conseil municipal que le maire, sir de son
conseil, a couchées lui-méme sur le registre sans qu’il y ait eu au préalable de
réunion ou de délibération du conseil »*. C’est du reste cette approche que le
Conseil d’Etat a de nouveau retenue en une affaire similaire jugée en 1990°,
suivant Dinterprétation des auteurs des grands arréts de la jurisprudence
administrative®.

En revanche, force est d’étre dubitatif a I’égard de Dlattitude du tribunal
lorsqu’il estime que, de la fausseté de la mention relative a 1’adoption d’une
délibération dans le proces-verbal d’une séance de conseil municipal, découle une
«grave illégalité » affectant la pseudo-délibération. On aura reconnu, a I’évocation
de cette « grave illégalité », I’hypothese de « [’inexistence juridique », celle selon
Prosper Weil des « actes juridiquement formés, mais entachés de vices tels qu’ils
doivent étre regardés comme juridiquement inexistants et non plus comme
simplement susceptibles d’une annulation pour exces de pouvoir », la premiere
hypothese impliquant « une véritable dénaturation de [’acte [qui] le soustrait a la
compétence exclusive des juridictions administratives» alors que la seconde
«n’enléve pas rétroactivement a ['acte son caractére administratif».
L’inexistence juridique, ainsi, ne peut frapper que des «actes juridiquement
formés », ce qui n’est certainement pas le cas en I’espece de la pseudo-délibération
— autrement dit, un acte matériellement inexistant — constatée par le tribunal lui-

' P. WEIL, « Une résurrection : la théorie de I’inexistence en droit administratif», D., 1958, Chron.
n° IX, p. 49-56, spéc. p. 50.

2 Idem, note 6.

3 CE, 9 mai 1990, Commune de Lavaur ¢/ Lozar, req. n° 72 384, Rec. p. 115.

4 M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE. B. GENEVOIS, Les grands arréts de la
Jjurisprudence administrative, Paris, Dalloz, 19° éd., 2014, spéc. p. 466.

3 Idem, spéc. p. 50.

RJOI 2016 — n° 23 58



méme. Le constat de cette « grave illégalité » par le tribunal apparait donc bancal :
tout se passe comme si les magistrats administratifs, face a I’impossibilité logique
de controler la légalit¢ d’une pseudo-délibération tout juste constatée, avaient
avancé sous le couvert de cette dernicre dans I’intention de faire le proces du
proces-verbal et celui de son auteur.

On ne peut étre que plus dubitatif encore de voir le tribunal préciser que
cette « grave illégalité » est « de nature a justifier que cet acte soit déclaré nul et
de nul effet », pour accueillir les conclusions de la requérante. En effet, c’est bien
une inexistence juridique que tient ainsi a constater le tribunal, alors qu’on a
montré I’imperfection de cette qualification en 1’espeéce, quand le constat d’une
inexistence matérielle semblait aussi aisé¢ qu’irréprochable du point de vue de la
logique juridique. A un constat qui aurait été sec, neutre et juridiquement
irréprochable de I’inexistence matérielle de la délibération contestée, le tribunal a
ainsi préféré un raisonnement plus développé et juridiquement contestable pour
marquer qu’il condamne fermement le maire pour son geste : la falsification du
proces-verbal d’une séance du conseil municipal. Cette attitude montre que le
tribunal, qui a certes statu¢ sur le seul terrain du droit administratif, semble I’avoir
fait dans une perspective particuliere : celle du droit pénal. En d’autres termes, la
prise en considération du droit pénal applicable en I’occurrence semble bien avoir
influence le tribunal dans le choix du type d’inexistence a constater en I’espece, ce
qui reléve d’un mode trés spécifique des relations entre le droit pénal et le droit
administratif.

IL.- La sollicitation informelle, par le tribunal, du
concours répressif de la juridiction pénale en vue
de punir la falsification du procés-verbal de la
séance du conseil municipal

Les motifs retenus par le tribunal, a la vérité, semblent moins destinés a
justifier la déclaration d’inexistence finalement prononcée par le juge, que sa
décision de notifier son jugement au préfet de La Réunion ainsi, surtout, qu’au
procureur de la République territorialement compétent. Aprés avoir ordonné la
notification du jugement aux parties a I’instance, 1’article 3 du dispositif précise
effectivement que « Copie en sera adressée au préfet de La Réunion et au
procureur de la République pres le tribunal de grande instance de Saint-Pierre ».
Si information du préfet semble d’abord et avant tout se justifier en I’espeéce par
le fait qu’il a été destinataire du proces-verbal falsifié, au titre du régime de la
transmission des actes des autorités communales prévu par les articles L. 2131-1 et
suivants du Code général des collectivités territoriales, I’information du procureur
de la République se justifie par le fait que cette falsification correspond d’évidence
a une infraction pénale particuliérement grave et donc spécialement susceptible de
justifier que celui-ci déclenche I’action publique a cet égard (A). L’appel ainsi fait
aux juridictions pénales, en vue d’assurer la répression d’un faux en écriture
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publique aggravé qui semble bien constitu¢é en I’espece, interroge quant a
I’adéquation du droit administratif pour lutter contre ce type de falsifications (B).

A.- Le constat d’une inexistence juridique: un moyen d’inciter a la
répression pénale de I’usurpation de la compétence du conseil municipal

Le tribunal administratif insiste en 1’occurrence sur le fait que la falsification
de la mention relative a I’adoption d’une délibération dans le proces-verbal d’une
séance de conseil municipal, par le maire de la commune concernée, falsification
qui détermine I’inexistence juridique de cette délibération, a abouti a ce que ce
dernier usurpe la compétence du conseil municipal en question. C’est pourquoi le
tribunal tient a citer, en téte du raisonnement analysé ci-dessus, ’article L. 2121-
29 du Code général des collectivités territoriales en tant qu’il précise que « Le
conseil municipal regle par ses délibérations les affaires de la commune [...]».
Or, cette perspective est identique a celle dans laquelle les juridictions pénales
appliquent, a des faits similaires, la qualification criminelle de faux en écriture
publique par une personne dépositaire de 1’autorit¢ publique. En adressant au
procureur de la République une copie de son jugement, le tribunal semble donc
bien exprimer son veeu de voir des poursuites pénales engagées a I’encontre du
maire falsificateur.

La falsification de la mention relative a ’adoption d’une délibération dans le
proces-verbal d’une s€ance de conseil municipal, incontestablement, est
constitutive d’un « faux » au sens de Particle 441-1 du Code pénal, qui définit ce
dernier comme « toute altération frauduleuse de la verité, de nature a causer un
préjudice et accomplie par quelque moyen que ce soit, dans un écrit ou tout autre
support d’expression de la pensée qui a pour objet ou qui peut avoir pour effet
d’établir la preuve d’un droit ou d’un fait ayant des conséquences juridiques », et
le punit de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende. En effet, une
jurisprudence criminelle constante consideére que tout extrait du registre des
delibérations d’un conseil municipal constitue un « acte par lequel le maire, sous
la foi de sa signature, atteste que tel jour, le conseil municipal s est réuni et a pris
telle décision engageant la commune », de sorte que toute falsification doit étre
qualifiée de « faux » au sens de cette disposition'. Or, ce qui est valable pour un
extrait de délibérations, produit par le maire a partir du proces-verbal de la séance
au cours de laquelle le conseil municipal a adopté une soi-disant délibération, I’est
a fortiori pour ce proces-verbal méme.

La falsification de la mention relative a ’adoption d’une délibération dans le
procés-verbal d’une séance de conseil municipal, tout aussi incontestablement,
constitue un faux aggravé car « commis dans une écriture publique ou authentique
ou dans un enregistrement ordonné par [’autorité publique» au sens de

! Cass. Crim., 13 avril 2005, n° 05-80.938 (approuvant les termes d’un arrét rendu par la chambre
de I'instruction de la Cour d’appel de Riom).
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I’article 441-4 du Code pénal, passible de dix ans d’emprisonnement et de
150 000 euros d’amende. En effet, il est de jurisprudence constante que les extraits
du registre des délibérations d’un conseil municipal « constituent a I’évidence, et
sans qu’il soit nécessaire de s’interroger sur leur qualification administrative
d’acte confirmatif ou d’acte réglementaire, des écritures publiques dont la
falsification tombe sous le coup de ’article 441-4 du Code pénal »'. Or, 1a encore,
ce qui est valable pour un extrait de délibérations, produit par le maire a partir du
proces-verbal de la séance au cours de laquelle le conseil municipal a adopté une
soi-disant délibération, 1’est a fortiori pour ce proces-verbal méme.

La falsification de la mention relative a I’adoption d’une délibération dans le
proces-verbal d’une sé€ance de conseil municipal, tout aussi incontestablement,
constitue plus précisément en derniére analyse un faux en écriture publique
aggravé lorsqu’elle est commise par le maire, autrement dit « par une personne
dépositaire de [’autorité publique ou chargée d’une mission de service public
agissant dans [’exercice de ses fonctions ou de sa mission» au sens de
I’article 441-4 du Code pénal : il s’agit alors d’un crime passible de quinze ans
d’emprisonnement et 225000 euros d’amende. A ce titre, la jurisprudence
criminelle insiste sur le fait que maire, alors, se rend coupable ni plus ni moins
d’usurper la compétence du conseil municipal, usurpation dont I’importance ne
saurait €tre atténuée en invoquant a posteriori et de quelque maniere que ce soit
I’existence d’une délégation au sens de D’article L. 2122-22 du Code général des
collectivités territoriales, ou 1’existence de fait d’une information voire d’un
consentement du conseil municipal a 1’action que le maire a entreprise en se
prévalant du faux?.

B.- L’appel aux juridictions pénales: le droit administratif, un droit
suffisamment armé contre la falsification des procés-verbaux des séances
d’un conseil municipal ?

La référence du tribunal a Darticle L.2121-29 du Code général des
collectivités territoriales, en tant qu’il précise que « Le conseil municipal regle par
ses délibérations les affaires de la commune |...]», doit donc manifestement étre
interprétée dans la perspective qui est celle — classique — de la jurisprudence
criminelle : ainsi, I’usurpation concerne la compétence dont I’objet est celui de la
décision administrative déclarée inexistante. En réalité, [’usurpation de
compétence se dédouble, d’une maniere que le droit administratif peine
visiblement encore a saisir.

! Idem.

2 Idem. Sur ce dernier point, la cour d’appel avait tenu a rappeler a I’accusé qu’« en démocratie,
une décision d’un conseil municipal doit étre prise apres inscription a [’ordre du jour d’une
seance, permettant ainsi a chacun de s’informer avant la discussion et apres un débat au cours
duquel les opposants au projet peuvent produire des arguments susceptibles de faire évoluer
[’opinion de ceux qui s’y étaient montrés préalablement favorables ».
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En effet, 1’établissement du procés-verbal des séances du conseil municipal
constitue une compétence de ce dernier, qu’usurpe le maire dans 1’hypothése ou il
y inscrit ou en extrait une soi-disant délibération de celui-ci. C’est ce qui découle
des actuels articles L. 2121-15 et L.2121-23 du Code général des collectivités
territoriales (anciens articles L. 121-14 et L. 121-18 du Code des communes), en
tant qu’ils prévoient respectivement que : « Au debut de chacune de ses séances, le
conseil municipal nomme un ou plusieurs de ses membres pour remplir les
fonctions de secrétaire./Il peut adjoindre a ce ou ces secrétaires des auxiliaires,
pris en dehors de ses membres, qui assistent aux séances, mais sans participer aux
delibérations » ; « Les délibérations [...] sont signées par tous les membres
présents a la séance, ou mention est faite de la cause qui les a empéchés de
signer». En effet, la jurisprudence administrative considere qu’il «résulte de
["article L.121-14 précité du code des communes que le proces-verbal des
delibérations est rédigé par le secrétaire de séance ou, sous son controle, par les
auxiliaires désignés a cette fin par le conseil municipal et qu’il est ensuite
approuvé par les conseillers municipaux présents a la séance, qui doivent, en
vertu de l'article L.121-18 du code, signer les délibérations »'.

Or, cette deuxieme usurpation de compétence semble bien n’avoir jamais
¢té relevée par une quelconque juridiction administrative. La compétence du
conseil municipal pour établir le proces-verbal de ses s€ances a été
systématiquement évoquée en jurisprudence pour souligner la particuliére étendue
de son pouvoir discrétionnaire s’agissant des conditions de cet établissement :
« Sous reserve de la mention des motifs, pour lesquels des conseillers municipaux
n’auraient pas signée le proces-verbal, les conseils municipaux sont maitres de la
rédaction du procés-verbal de leurs séances»*, dés lors que ce dernier fait
«apparaitre la nature de [’ensemble des questions abordées au cours de la
séance »® ; il a par ailleurs été jugé, en ce qui concerne la forme du procés-verbal,
que ne constitue pas un acte administratif, et n’est donc pas contestable devant le
juge administratif, une décision du conseil municipal dont 1’objet unique est de
préciser les conditions de présentation des proces-verbaux des séances du conseil
municipal®. La raison en est simple : le contentieux administratif ne connait en
principe de recours que contre des décisions administratives (actuel article R. 421-
1 du Code de la justice administrative), ce que n’est assurément pas un proces-
verbal en lui-méme puisque son seul objet est « d’établir et de conserver les faits
et decisions des séances du conseil municipal » (dans la mesure ou le juge
administratif est saisi d’un recours en exceés de pouvoir ou en déclaration
d’inexistence directement dirigé contre le procés-verbal d’une séance de conseil

' CE, Sect., 10 février 1995, Commune de Coudekerque-Branche, req. n° 147 378, Rec. p. 67.
2 CE, 3 mars 1905, Papot, Rec. p. 218.

3 CE, 27 avril 1994, Commune de Rance, req. n° 145 597, Rec. p. 824.

* CE, 18 novembre 1987, Marcy, req. n° 75 312, Rec. p. 371.
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municipal, il refuse donc de statuer sur celui-ci'). Cette raison justifie que seul soit
relevé le premier type d’usurpation de compétence.

Faut-il pour autant attendre un éventuel déféré préfectoral ou un autre
recours juridictionnel de fond contre une pseudo-délibération, pour que la
falsification du proces-verbal d’une séance de conseil municipal soit établie et
sanctionnée sur le terrain du droit administratif ? Pour une inexistence évidente, le
délai de jugement de seize mois observé en I’espéce semble bien long, sans
paraitre toutefois déraisonnable au regard des standards issus de la jurisprudence
Magiera®. Une tierce voie, ciblant spécifiquement la deuxiéme usurpation de
compétence €évoquée ci-dessus, aurait été possible — et préférable par sa plus
grande rapidité et sa plus grande efficacité potentielle. Il s’agit du référé prévu par
I’article L.521-3 du Code de justice administrative, suivant lequel : « En cas
d’urgence et sur simple requéte qui sera recevable méme en [’absence de décision
administrative préalable, le juge des référés peut ordonner toutes autres mesures
utiles sans faire obstacle a [’exécution d’aucune décision administrative ». D’une
part, la requérante aurait pu en l’espece demander au tribunal d’ordonner au
conseil municipal, éventuellement sous astreinte, la correction du proces-verbal en
tant qu’il comportait la fausse mention de 1’adoption, par lui, d’'une délibération
relative a la création d’emplois. Constatant 1’inexistence de cette délibération, le
tribunal n’aurait eu aucun mal a considérer que la mesure demandée cétait
insusceptible de « faire obstacle a l’exécution d’aucune décision administrative »,
et en méme temps évidemment « utile» dans la mesure ou elle aurait permis
d’éviter toute manceuvre trompeuse du maire en direction d’autres personnes
publiques (I’Etat, par exemple) ou privées (par exemple, les personnes susceptibles
de candidater aux emplois dont la création a soi-disant été autorisée par le conseil
municipal). D’autre part, la condition relative a I’'urgence aurait été remplie, dans
la mesure ou 1’on aurait pu transposer a 1’espece une jurisprudence développée a
propos de cette méme condition, dans le cadre du référé-suspension, au sujet des
actes préalables aux opérations des concours de recrutement des agents publics.
Cette jurisprudence admet tres facilement le caractére d’urgence de I’intervention
du juge administratif des référés, en raison de « [’intérét qui s attache a ce qu’il
puisse étre remédié par ['autorité administrative dans les meilleurs délais aux
irrégularités susceptibles d’affecter le déroulement d'un concours de recrutement
d’agents publics »*. Si «['urgence de I'article L. 521-3 comporte des nuances par
rapport a celle des articles L. 521-1 et L. 521-2 »*, aucune de celles-ci ne semble
s’opposer a la transposition susmentionnée. Statuant en urgence, le tribunal
administratif aurait ainsi pu relever I’inexistence en question bien avant d’étre en
mesure de statuer sur le recours au fond. Par ailleurs, I’inexistence était tellement

'CE, 9 mai 1990, Commune de Lavaur ¢/ Lozar, req. n° 72 384, Rec. p. 115.

2 CE, Ass., 28 juin 2002, Garde des Sceaux, ministre de la Justice ¢/ Magiera, Rec. p. 248.

3 CE, réf., 6 juillet 2001, Conseil national de I'ordre des médecins, req. n° 235 050, Rec. p. 334.

4 J.-C. BONICHOT, P. CASSIA, B. POUIADE, Les grands arréts du contentieux administratif, Paris,
Dalloz, 4° éd., 2014, 1400 p., spéc. p. 342 et s.
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flagrante en 1’espéce que se trouvait également remplie la condition
jurisprudentielle tenant & I’absence de contestation sérieuse' ; dans le cas contraire,
il aurait ét¢ sage de doubler le référé « mesures-utiles » d’un recours pour exces de
pouvoir assorti d’un référé-suspension?, sachant qu’un acte inexistant peut en tout
état de cause étre suspendu sur ce fondement®. Enfin, une ordonnance de référé a
vocation ainsi correctrice aurait trés bien pu étre transmise par le tribunal
administratif au Procureur de la République, afin d’inciter a la répression pénale de
la manceuvre inadmissible du maire concerné, et des poursuites auraient ainsi pu
étre engagées elles aussi trés rapidement a ce titre.

Jamais, a notre connaissance, le référé « mesures utiles » n’a été¢ employé¢ de
telle maniere. Un tel usage pourrait, a notre sens, faciliter et accélérer
considérablement la reconnaissance et la répression des atteintes a la foi publique,
dont on ne saurait trop souligner les enjeux au sein de nos sociétés malmenées par
I’ignorance et la tentation du « tous pourris ! ».

Association transparente — Continuité — Contrats de travail
Tribunal administratif de Mayotte, 4 février 2015, M. H. A., Req. n® 1400143

Victor MARGERIN

La reprise des contrats de travail, issue de I’article L. 1224-1 du Code du
travail fait montre d’une complexité certaine. Ce dernier article, repris a
I’identique par ’article L. 122-24 du Code du travail applicable a Mayotte, dispose
que «S’il survient une modification dans la situation juridique de [’employeur,
notamment par succession, vente, fusion, transformation du fonds, mise en société,
tous les contrats de travail en cours au jour de la modification subsistent entre le
nouvel employeur et le personnel de [’entreprise». La derniere tentative
d’harmonisation européenne du droit de la reprise des contrats de travail par la
directive 2001/23/CE, fait état, en son article 1.c, de ce que « la présente directive
est applicable aux entreprises publiques et privées exercant une activité
économique, qu elles poursuivent ou non un but lucratif [...] ». La méme directive
prévoit également qu’«est considéré comme transfert, au sens de la présente
directive, celui d’une entité économique maintenant son identité, entendue comme
un ensemble organisé de moyens, en vue de la poursuite d’une activité
économique, que celle-ci soit essentielle ou accessoire»*. Ces trois critéres

'CE, Sect., 18 juillet 2006, Elissondo Labat, Rec. p. 369.

2 En effet, intenter un seul recours en déclaration d’inexistence peut, si le juge administratif refuse
de reconnaitre la présence d’une telle irrégularité, aboutir a laisser perdurer dans 1’ordre juridique
un acte administratif manifestement illégal. Voir, par exemple: CE, 28 septembre 2016,
Association Anticor, req. n° 399 173.

3 CE, 26 janvier 2007, Commune de Neuville-sur-Escaut, Rec. p. 1009.

4 Article 1.b, directive 2001/23/CE du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations
des FEtats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d’entreprises, d’établissements ou de parties d’entreprises ou d’établissements.
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cumulatifs ont ¢ét¢ mis a jour progressivement par la jurisprudence
communautaire’.

S’il n’est pas ici question de revenir sur I’acception de I’entreprise donnée
par la directive ainsi reprise par la jurisprudence frangaise?, ni sur la teneur et
I’adéquation desdits critéres, il est néanmoins impératif de retenir que la tendance
jurisprudentielle en découlant admet parfaitement la qualification d’« entreprise » a
une collectivité publique. A condition toutefois que cette derniére ne se trouve pas
étre le véritable employeur depuis 1’origine du contrat, ainsi qu’en témoigne le
présent jugement.

La requérante <¢tait alors salariée de 1’association de gestion des
équipements sportifs départementaux de Mayotte. Toutefois, cette association a été
placée en liquidation judiciaire par jugement en date du 30 avril 2013 et a donné
suite au prononcé par la Chambre d’appel de la résiliation judiciaire du contrat de
travail de la requérante au 29 avril 2013. A ’occasion dudit appel, cette derniére
demandait a la Chambre de reconnaitre 1’existence d’un lien indissociable entre
I’association et le département, et en cela de qualifier la reprise de son contrat de
travail par la collectivité locale.

Par un arrét en date du 12 novembre 2013, la Chambre refuse de qualifier la
reprise au sens de Darticle L. 122-24 et renvoie la requérante a mieux se pourvoir
quant a ses autres prétentions. Elle demande alors au tribunal administratif
I’annulation de la décision implicite de refus du président du conseil général quant
a la demande de reprise de son contrat de travail, formulée le 27 décembre 2012 ;
ainsi que la condamnation du département en raison de ce refus, opposition a
I’article L. 122-24 du Code du travail applicable a Mayotte et dont les dispositions
sont, a 'instar de P’article L. 1224-1 du Code du travail, d’ordre public. Le tribunal
de céans fait droit aux prétentions indemnitaires de la requérante en retenant, a la
lumiere d’un faisceau d’indices, le caractére transparent de 1’association de gestion
des équipements sportifs départementaux. Néanmoins, il est expos¢ que les
créances salariales que détient la requérante contre 1’association, fixées
souverainement par la juridiction judiciaire a hauteur de 34299 euros « n’ont

U'CJCE, 16 mars 1986, aff. 24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers ¢/ Gebroeders Benedik Abattoir
CV et Alfred Benedik en Zonen BV, n° 61985]0024, Rec. 1986 p. 01119 ; CICE 19 septembre
1995, aff. C-48/94, RYGAARD, recueil 1-2745 ; CICE, 19 mai 1992, aff. C-29/92, Redmond
Stichting, Rec. p.13189; CJCE, 12 novembre 1992, aff. C-209/91, Anne Watson Rask c /ISS
Kantineservice, Rec. p. 1-5755 ; CJCE, 14 avril 1994, aft. C-392/92, Christel Schmidt ¢/ Spar —
und leikhkasse der friiheren Amter Bordesholm Kiel und Cronshagen, Rec. p.I-1311 ; CICE, 11
mars 1997, aff. C-13/95, Ayze Siizen, Rec. 1-1259 ; CJCE, 10 décembre 1998, aft. C-127/95, C-
229/96, C-74/97, Francisco Hernandez Vidal SA, Rec. p. 1-8179 ; CJCE, 20 novembre 2003, aff.
C-340/01, Carlito Abler ; TPS, janvier 2004, comm. 30 ; RJS 4/04, n° 474.

2 Cass. Ass. Plen., 16 mars 1990, S4 Nimoise de Tauromachie et de spectacles ¢/ Bodrero Sereu,
req n°® 86-40.686 ; Cass. Ass. Plen., 16 mars 1990, Société d’exploitation du Touring-Club de
Paris Ouest, req n° 89-45.730; Cass. Ass. Plen. 16 mars 1990, SARL Onet ¢/ Mallet et autres ;
D. 1990, Jur. p. 305, note A. LYON-CAEN ; Dr. Soc. 1990, p. 399, concl. H. DONTEWILLE.
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aucune chance» d’€tre versées, et «qu’il sera fait une juste appréciation du
préjudice subi par l'intéressé du fait de la faute commise par le département de
Mayotte en condamnant celui-ci a lui verser la somme de 10 000 euros ».

Le raisonnement du juge administratif peut paraitre a premiére vue
critiquable, voire incongru. Il se trouve étre en réalit¢ dépourvu de toute cohérence
entre ses enseignements.

Quant a [D'indemnisation, le juge judiciaire a apprécié et retenu
souverainement a 34299 euros le montant des créances salariales dues par
I’association. Partant, il n’appartenait pas au juge administratif de moduler ce
montant, le principe de réparation intégrale du préjudice du présent litige relevant
d’un contrat de travail, et par conséquent de la seule compétence du juge
judiciaire. Toutefois, le juge administratif conclut au régime public dudit contrat
en retenant le caractére transparent de I’association et le rattachement de celle-ci
au conseil général de Mayotte. Cette caractérisation se trouve alors de nature a
deénier toute qualification d’entreprise, et donc de reprise du contrat de travail ().

En revanche, ce refus de reprise du contrat de travail met en exergue une
certaine incohérence dans le raisonnement du méme juge. En premier lieu,
considération faite du régime de droit public du contrat de travail de la requérante,
la reprise prévue par I’article L. 122-24 du Code du travail applicable a Mayotte, et
accessoirement L. 1224-1 c.trav., n’a effectivement pas vocation a s’appliquer aux
agents de droit public!, titulaires ou non?. Une autre problématique déterminante se
pose alors eu égard aux considérations du tribunal : la qualification de
’association transparente emporte-t-elle reprise des contrats de travail sur une
autre base légale que l’article L. 122-24, ou emporte-t-elle reconnaissance du
véritable employeur et continuité du contrat de travail avec la collectivité dont
dépend I’association ? C’est bien cette derniere hypothese qui doit a notre sens étre
retenue (II). Force est toutefois de constater, ainsi que le reléve le département de
Mayotte par une fin de non-recevoir, que les prétentions de la requérante quant a
I’annulation de la décision implicite de rejet se trouvent effectivement prescrites en
raison d’une action tardive.

! Commission européenne, pétition 0874/2008 rendue le 20 février 2009 ; Iarticle 2.1 d) de la
directive 2001/23/CE donne la définition du travailleur comme « [...] toute personne qui, dans
I’Etat membre concerné, est protégée dans le cadre de la législation nationale sur I’emploi » ; M.
JUAN, Continuité de |’emploi et évolution des activités publiques, Université de Pau et des Pays de
I’Adour, 2012, p. 108.

2 CICE, 14 septembre 2000, aff. C-343/98, Collino et Chiappero, Rec. p. 6659 ; RJS décembre
2000, n° 1308 ; CAA Versailles, 8 novembre 2007, req. n° 05VE0192.
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I.- L’impossible qualification d’entité économique
autonome ayant conservé son identité

La Chambre d’appel de Mayotte a souverainement estimé que «la
disparition de I’AGESDM ne permettait pas la mise en ceuvre des dispositions de
I’article L. 122-24 du Code du travail applicable a Mayotte et que par conséquent,
le contrat de travail de [la requérante] n’était pas transféré au département de
Mayotte ». Cette appréciation est également retenue par le juge administratif.

Il convient alors de s’interroger sur les motivations des magistrats quant a
cette appréciation. La reprise des contrats de travail, telle que prévue par les
articles L. 1224-1 du Code du travail et L. 122-24 du Code applicable a Mayotte,
est liée au transfert d’entreprise, ce que la jurisprudence communautaire et
nationale qualifie de transfert d’une entité économique autonome ayant conserve
son identité. La directive 2001/23/CE explicite par ailleurs en son article 1.c
qu’elle est applicable « aux entreprises publiques et privées exercant une activité
économique, qu’elles poursuivent ou non un but lucratif [...] ». Peu importe alors
la nature non lucrative de D’association si cette dernicre peut étre qualifice
d’entreprise. D’emblée, deux ¢€léments caractéristiques semblent sujets a
discussion dans la présente espece : la nature €économique de 1’activité exercée (A)
et son autonomie (B).

A.- Le caractére non économique de ’activité

La notion d’activité, avant méme toute qualification de celle-ci comme
relevant de la sphére économique ou non, met en relief certains faits. En effet,
comme le remarque le Professeur Lamarche!, « cette notion d’activité se distingue
d’une action isolée ou de quelques actions sporadiques, car un acte ou méme
plusieurs actes isolés sont insuffisants pour constituer une véritable activité. La
réitération et la coordination d’actes de méme nature, qui s étalent dans le temps,
la répétition d’actes déterminés, restent pour cela essentielles. Aussi faut-il
retrouver une certaine stabilité pour parler d entreprise ».

Une association sans but lucratif régie par la loi de 1901 n’a généralement
pas pour objet de générer une activité commerciale. Pourtant, si cela venait a se
produire, en raison de la répétition d’actes de commerce passés par cette méme
association, alors celle-ci se verrait imposer au méme titre qu’une société
commerciale. En effet, sans entrer dans des considérations fiscales approfondies?,
il apparait qu'une association proposant des biens ou services en concurrence avec

''T. LAMARCHE, « La notion d’entreprise », RTD Com., 2006, p. 709.

2 BOI 4H-5-06, n° 208 dul8 décembre 2006, IS, TP, TVA, Dispositions diverses. Collectivités
autres que les sociétés. Organismes sans but lucratif, p. 18 a 22 ; CGI, art. 206-1, 206-1 bis, 206-5,
1447.
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d’autres entreprises commerciales sera imposable aux impOts commerciaux si le
faisceau d’indices dit «des quatre P», produit, public, prix, publicité¢, méne a
penser qu’il y a effectivement réalisation d’une activité commerciale, et donc
imposable, a titre principal. A travers cet exemple, c’est effectivement la
qualification « principale» de 1’activité exercée qui appuie I’argumentation du
Professeur Lamarche. Si 1’association s’était contentée d’actes ponctuels, la
stabilit¢ de I’activité commerciale n’aurait pu €tre établie et encore moins étre
imposable. Dans la méme optique, 1’activité ne saurait étre principale sans « la
réeunion d’un ensemble de moyens coordonnés et organisés, variables selon
["objectif recherché, mais qui s avéreraient totalement disproportionnés s’ils ne
devaient servir qu’a la réalisation d’une action ponctuelle »'. 1l va sans dire que
notre association ne pourrait se développer ni méme concurrencer une autre
entreprise si elle n’était pas capable de répondre d’une fagon plus ou moins égale a
la demande de la clientele sur le point de vue quantitatif ou qualitatif.

Au travers de cela, pouvons-nous conclure au caractere économique de
I’activit¢ de 1’association ? Rien n’est moins sir. En effet, il est établi que
I’AGESDM ¢tait totalement dépendante des subventions de la collectivité, que
celle-ci reversait I'intégralité des recettes a cette méme collectivité, et que la
cessation de paiement a ¢té €tablie des lors que le département s’est désengage de
I’association. Le subventionnement par la collectivité est alors un €lément capital
pour refuser aux activités de I’association la qualification d’économiques, et en
cela la reconnaissance en entreprise, en entité économique.

B.- Le caractere non autonome de I’association

Si I’impossibilité¢ d’établir le caractére économique de 1’activité exercée
suffit a refuser la reprise des contrats de travail, il n’en demeure pas moins que le
critetre de I’autonomie ne saurait étre considéré comme rempli. La Cour de
cassation considere ainsi que l’entit¢ économique doit poursuivre un objectif
propre et disposer des moyens nécessaires a sa réalisation. Elle considére ainsi que
n’est pas une entit¢ €conomique autonome le service transféré qui n’est « qu ‘un
simple démembrement des services centraux et qui ne dispose pas au sein de
[’établissement d’une autonomie, tant dans ses moyens en raison de la polyvalence
de la plupart de ses salariés, que dans [’organisation de sa production, ne possede
pas de moyens particuliers tendant a des résultats spécifiques et a une finalité
économique propre »*. Sur cet aspect, le juge administratif ne manque pas de

I'T. LAMARCHE, « La notion d’entreprise », préc. p. 709.

2 Cass. Soc. 18 juillet 2000, Perrier, P-B, n° 98-10.037 et 99-13.976 : RJS 111/00, n° 1063 ; Dr.
Soc. 2000, p.580; G. COUTURIER, l’article L122-12 du Code du travail et les pratiques
d’externalisation ; B. BOUBLI, ibid 248, AJ CFDT n° 145, nov. 2000, p. 19 ; P-H. ANTONMATTEI,
« Externalisation et article L122-12 du Code du travail : le clash!», Sem. Soc. Lamy 2000,
n°996; M. MORVAN, « Variations géométriques de I’article L122-12 du Code du travail »,
TPS 2000. Chron. 21, p.5, JS ITUMM n°2001-646, p.4; Ph. WAQUET, «Libre propos sur
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relever, en sus de la dépendance de la structure aux subventions du département, la
participation active de ce dernier a la création de la structure, que les biens sportifs
dont 1’association avait la charge appartenaient tous a cette méme collectivité, ou
encore que ses dirigeants se composaient de conseilleurs généraux et
départementaux. La jurisprudence judiciaire s’applique ainsi pertinemment a
I’hypothése d’une association transparente, faisceau d’indices d’ailleurs repris par
le juge administratif pour qualifier cette derniére’.

Le fait que Dactivit¢ de D’association ne puisse pas éEtre qualifice
d’économique et que le caractére transparent de [’association prohibe
nécessairement toute autonomie de cette derniere nous donne des indices
significatifs quant a la détermination de I’activité¢ de I’association. Cette derniere
doit en effet étre regardée, par sa transparence, comme effectuant une mission de
service public administratif et par conséquent, les contrats de travail conclus par
elle, comme des contrats de droit public.

II.- La transparence de D’association et Ila
caractérisation de contrats de travail de droit
public

Au vu des faits de I’espéce, le caractére transparent de 1’association associé
a son activité¢ non économique refléte une mission de service public administratif
(A). Cette derniére permettra alors de déterminer la continuité ou non du contrat de
la requérante, et plus précisément, la 1€galité de son éviction (B).

A.- La gestion des équipements sportifs du département : une mission de
service public administratif

Il convient ici de raisonner par analogie, la jurisprudence administrative
ayant déja tranché une problématique similaire. Le Conseil d’Etat? retient en effet,
concernant I’organisation d’une activité¢ de service public culturelle, a savoir un
festival de musique que «compte tenu de son objet, de ses modalités
d’organisation et de ses modalités de financement, ce service public présente un
caractere administratif,; que [’association a laquelle les quatre collectivités

I’externalisation », Sem. Soc. Lamy 16 octobre 2000, n° 999, p.7 ; M. CARLES, « Limites aux
externalisations : 1’affaire Perrier », RPDS n° 666, octobre 2000 ; Cass. Crim. 07 novembre 2012,
n°11-82.961, MM. T., V. et C.

' CE, 5 décembre 2005, Département de la Dordogne, req. n° 259748, Rec., p. 552 ; CE, 21 mars
2007, Commune de Boulogne-Billancourt, req. n° 281796, Rec. 2007, p. 130 ; TC, 30 juin 2008,
Lenoir ¢/ Association socioculturelle de I’Ecole nationale des Greffes, req. n° 3650.

2 CE, 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, n° 284736, Lebon ; AJDA 2007. 1020, chron. F.
Lenica et J. Boucher; RFDA, 2007, p.812, concl. F. SENERS et 821, note J-C. DOUENCE ;
confirme CE, avis, Ass, 23 octobre 2003, Fondation Jean Moulin, n°® 369315, Contrats Marchés
publics, Avril 2004, p. 33 ; ACCP juin 2004, p. 74, comm. E. FATOME et L. RICHER.
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publiques ont confié sa gestion ne saurait étre regardée, compte tenu de son objet
Statutaire et du controle qu’exercent sur elle ces collectivités, comme un opérateur
auquel il ne pourrait étre fait appel que dans le cadre d’un contrat de délégation
de service public ou d’'un marché public de service; [...]; Considérant que la
commune d’Aix-en-Provence pouvait accorder des subventions au service public
culturel du festival international d’Aix-en-Provence, [...] que la commune d’Aix-
en-Provence n’a pas davantage méconnu les dispositions des articles L. 1511-1 et
suivants du méme code [CGCT] des lors que celles-ci ont pour objet de
réglementer les conditions dans lesquelles les collectivités territoriales peuvent
apporter des aides a des entreprises et que l’association, dont [’activité exclusive
est de gerer, a la demande des collectivités publiques qui [’ont créée et sous leur
controle, le service public du festival international d’Aix-en-Provence, ne saurait
étre regardée comme une entreprise au sens de ces dispositions ».

Le raisonnement ainsi livré par la Haute Juridiction administrative est ainsi
pos€ : une association transparente étre regardée comme gerant un service public
administratif des lors que cette activité n’est pas économique et qu’elle lui a été
confiée directement par la collectivite. Cette optique ne manque d’ailleurs pas
d’étre précisée dans le méme arrét : « Conmsidérant en outre que, lorsqu une
personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans qu une personne publique
en détermine le contenu, une activité dont elle a pris ['initiative, elle ne peut, en
tout état de cause, étre regardée comme bénéficiant de la part d’une personne
publique de la dévolution d’une mission de service public ; que son activité peut
cependant se voir reconnaitre un caractere de service public, alors méme qu’elle
n’a fait [’objet d’aucun contrat de délégation de service public procédant a sa
devolution, si une personne publique, en raison de l’intérét genéral qui s’y attache
et de l'importance qu’elle revét a ses yeux, exerce un droit de regard sur son
organisation et, le cas échéant, lui accorde, des lors qu’aucune regle ni aucun
principe n’y font obstacle, des financements ».

En Dlespece, non seulement ’association est transparente, exerce une
mission qui lui a été confiée directement par la personne publique, et regoit en
outre des subventions de cette derniere pour ce faire. La qualification de I’activite
de service public administratif est indéniable. C’est ici que I’intérét de qualifier la
nature de D’activité de D’association revét tout son intérét. Elle est en effet
nécessaire quant a la détermination de la responsabilité de la personne publique et
de la continuité du contrat de travail de la requérante.

B.- A défaut de reprise, une continuité du contrat de droit public avec la
collectivité

La présente espéce met en relief un constat peu élogieux : faute d’activité
¢conomique, le devenir des salariés d’une association transparente n’est
absolument pas pris en compte et laisse apparaitre une nébuleuse juridique sur le
justiciable. En effet, tant Darticle L. 1224-3-1 du Code du travail, qui n’est pas
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repris dans le Code du travail applicable a Mayotte, que I’apport de la
jurisprudence Lamblin', ne trouvent écho en pareille hypothése. Le Conseil d’Etat
retenait effectivement dans cet arrét que «lorsque [’activité d’une entité
économique employant des salariés de droit privé est reprise par une personne
publique gérant un service public administratif, il appartient a cette derniere, en
["absence de dispositions législatives spécifiques, et réserve faite du cas ou le
transfert entrainerait un changement d’identité de [’entité transférée, soit de
maintenir le contrat de droit privé des intéressés, soit de leur proposer un contrat
de droit public reprenant les clauses substantielles de leur ancien contrat [...] ». 1l
en est de méme pour Particle L. 1224-3-1 du Code de travail issu de I’article 20 de
la lo1 n°®2005-843 du 26 juillet 2005, prévoyant en son premier paragraphe :
« Lorsque [’activité d 'une entité économique employant des salariés de droit privé
est, par transfert de cette entite, reprise par une personne publique dans le cadre
d’un service public administratif, il appartient a cette personne publique de
proposer a ces salariés un contrat de droit public, a durée déterminée ou
indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titulaires ».

Quid alors des salariés de droit prive d’une association qualifiée de
transparente, gérant une activité de service public administratif depuis sa création ?
La réponse se trouve a notre sens dans ’arrét Berkani* du Tribunal des conflits, ce
dernier ayant alors I’'immense avantage de trancher le litige tout en conservant la
cohérence de I’évolution législative et jurisprudentielle applicable aux seules
activités économiques. Les juges du conflit ont en effet retenu que « les personnels
non statutaires travaillant pour le compte d’un service public a caractere
administratif sont des agents contractuels de droit public, quel que soit leur
emploi ». Les salariés, ne pouvant étre regardés comme des personnels titulaires de
la fonction publique, doivent alors étre nécessairement regardés comme des
personnels contractuels de droit public en raison de la transparence de
I’association. Une telle qualité est de nature a reconnaitre 1’absence d’existence
juridique de cette association®, faisant alors de la collectivité, le véritable
employeur et ce, des I’origine du contrat de travail.

Par ailleurs, ainsi que le remarque pourtant le tribunal, il est a noter que le
département fait ¢tat d’une lettre datée du 24 juillet 2012 « attestant a cet égard
d’une volonté alors affichée de concourir a un “accompagnement des agents en
vue de leur reclassement”y» et «que, cependant, il résulte de [’instruction

' CE, Sect., 22 octobre 2004, Lamblin, REDA, 2005, p. 187, concl. E. GLASER ; AJDA 2004,
p. 2450, chron. LANDAIS et LENICA ; JCP E 2004, p. 1788, note JEAN-PIERRE et JCP 2004, 11,
n° 10200 ; Europe 2005, comm. 44, obs. CASSIA ; Dr. Soc. 2005, p. 37, concl. GLASER ; RJS 2005.
26,n° 12 ; Dr. Ouvrier, 2005, p. 78, note REY ; JS Lamy, n° 157-4.

2 Trib. Confl., 25 mars 1996, Berkani, Lebon p. 535, concl. MARTIN; RFDA, 1996, p. 819,
concl. ; AJDA 1996, p. 355, chron. STAHL et CHAUVAUX ; D. 1996, p. 598, note SAINT-JOURS ; Dr.
Soc. 1996, p. 735, obs. PRETOT; CJEG 1997, p. 35, note LACHAUME ; Gaz. Pal. 10-11 juillet
1996, note PETIT ; JCP 1996, 11, n° 22664, note MOUDOUDOU, RRJ 1997, p.745, note MONJAT.

3 Cass. Crim. 7 novembre 2012, n ° 11-82.961, MM. T., V. et C.
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qu’apres une phase de négociation sociale au cours de ['année 2012, les salariés
ou anciens salariés n’ont plus bénéficié d’un quelconque soutien du département
depuis le début de I’année 2013 ». 1l est assez surprenant que le juge administratif
n’ait pas mis en exergue que le président du département faisait clairement état des
«agents» et non des «salariés » tel que ce dernier se borne a les qualifier. En
outre, il est cette fois-ci extrémement regrettable que ce méme juge n’ait pas statué
quant au respect de la procédure de licenciement desdits agents, et notamment
quant a I’obligation de reclassement pesant sur la collectivité et dont il ressort de
I’instruction qu’elle n’a manifestement pas été respectée. Pis encore, puisque cette
obligation de reclassement des agents publics contractuels se révele étre un
principe général du droit'.

Pour conclure, si la requérante n’a aucun droit a la reprise de son contrat de
travail, c’est simplement, car cette derni¢re doit étre réintégrée de plein droit dans
son emploi, et obtenir la condamnation de la collectivité a la réparation intégrale
de son préjudice. Il s’agit ici de continuité du contrat de travail et non de reprise,
ainsi que 1’a jugé le tribunal sans toutefois en tirer toutes les conséquences de
droit.

10.2. CONTENTIEUX ADMINISTRATIF

Scolarisation d’enfant — Inscription — Domicile — Dérogation
Tribunal administratif de Saint-Denis, 4 juin 2015, Mme Paris, req. n° 1400598

Anjelee BEEGUN

En matiere de dérogations scolaires, comme a pu le souligner Sandrine
André-Pina®, les pratiques sont parfois obscures®. Si certains maires accordent
facilement des dérogations, d’autres opposent des refus systématiques, souvent
pour des raisons financieres. C’est pour cela que, souvent, il reviendra au juge
administratif de se prononcer sur la 1égalité de ces décisions, comme ce fut le cas
dans le jugement du tribunal administratif du 4 juin 2015.

La requérante avait demandé au maire de L’Etang-Salé ’inscription de son
fils a I’école maternelle d’Avenir au lieu de 1’école « Joseph Leperlier », dont
dépend son domicile, a la rentrée 2014/2015. Le maire ayant refusé sa demande,
elle a formé un recours gracieux, qui a lui aussi été rejeté. Elle a saisi le Tribunal
administratif pour demander I’annulation de cette décision de rejet et pour
enjoindre au maire de L’Etang-Salé de délivrer la dérogation sollicitée. Au soutien

! CAA Bordeaux, 7 juillet 2011, Etile, n° 10LY02078 : L’expansion du principe général du droit
relatif a I’obligation de reclassement des agents publics contractuels, AJDA 2012, p.111.

2 S. ANDRE-PINA, « Le maire et les dérogations scolaires, encadrement et conséquences », AJCT,
2016, p. 311.

3 Cour des comptes, synthése du rapport public thématique, « Les communes et [’école de la
République », 16 décembre 2008, p. 11.
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de sa demande, Mme Paris invoque le fait qu’elle souffre d’une affection de
longue durée réduisant son déplacement et la rendant dépendante d’une tierce
personne. Elle soutient en outre que son fils ainé étant inscrit a 1’école « Gabin
Dambreville », & proximité de I’Ecole de I’ Avenir, cette inscription lui permettrait
de réduire considérablement ses déplacements quotidiens.

Quant au maire, il soutient que le nombre d’inscrits & 1’Ecole de 1’ Avenir
¢tait nettement inférieur a celui de 1’école « Joseph Leperlier », sachant que les
inscriptions dans cette derniere €cole risquaient d’augmenter avec 90 logements
SHLMR, 93 lots de villas, 26 logements collectifs intermédiaires, 52 maisons de
ville et une gendarmerie avec 9 logements de fonction devaient étre livrés au cours
du 1¢ semestre 2015 dans le ressort de cette école.

Il se posait ainsi la question de savoir si un enfant a le droit d’€tre inscrit
dans 1’école maternelle demandée par ses parents lorsqu’il y a plusieurs écoles
publiques a proximit¢ de leur domicile.

Si Particle L. 113-1 du Code de 1’éducation précise que tout enfant de trois
ans doit pouvoir €tre accueilli dans I’école maternelle le plus pres de son domicile
st sa famille en fait la demande, le tribunal reconnait qu’il existe des exceptions.
Ainsi, lorsqu’il existe plusieurs écoles a proximité de leur domicile, les parents
disposent de la facult¢ d’inscrire leur enfant dans 1’'une ou Dl’autre ¢€cole, si le
nombre maximal d’¢éleves n’a pas été dépassé. Mais, lorsque le ressort des écoles
publiques a été fixé par délibération du conseil municipal, les familles doivent se
conformer a cette délibération.

Le juge administratif va rejeter la demande d’annulation de la décision du
maire. Sur le plan de la Iégalité externe, il va estimer qu’il n’y a pas eu de vice de
forme, car aucun texte ne soumet a une procédure de consultation d’une
commission, la décision du maire tendant a refuser 1’inscription d’un enfant dans
une ¢cole maternelle. Sur le plan de la légalit¢ interne, le juge administratif va
conclure a I’absence d’erreur manifeste d’appréciation du maire. Le juge va
notamment relever que le trajet entre le domicile de Mme Paris et I’école « Joseph
Leperlier » représente moins de cinq minutes supplémentaires par rapport au trajet
entre son domicile et I’école de 1’Avenir. En outre, le juge va estimer que la
requérante dispose de la possibilité¢ d’inscrire ses deux enfants dans cette derniere
¢cole, qui présente les mémes garanties pédagogiques que la premicre. Le juge
rejette aussi les autres demandes de Mme Paris.

En vertu de Particle L. 113-1 du Code de 1’éducation, si les parents en font
la demande, un enfant de trois ans doit étre inscrit dans 1’école maternelle la plus
proche de son domicile. Mais, il est possible de demander I’inscription d’un enfant
dans une école maternelle autre que celle de sa commune de résidence. Il convient
de distinguer les dérogations dites obligatoires, prévues par les textes, et les
dérogations pour simple convenance personnelle.
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Dans le premier cas, 1’accord préalable du maire n’est pas requis, méme si
en pratique les collectivités demandent aux parents de remplir les formulaires de
dérogation scolaire. Il s’agit notamment des dérogations' liées aux obligations
professionnelles des parents, a des raisons médicales ou a un regroupement de la
fratrie.

S’agissant des demandes de dérogations pour simple convenance
personnelle, il est impératif de déposer une demande et le maire apprécie librement
I’octroi ou non de la dérogation. Le maire dispose d’une compétence exclusive en
matiére d’inscription en maternelle. Il agit ici en qualité de représentant de 1’Etat?
et non en tant qu’exécutif de la commune.

En I’espéce, la requérante demandait 1’inscription de son fils dans une autre
¢cole maternelle que celle dont reléve son domicile, mais qui est située dans sa
commune de résidence. Normalement, en vertu de 1’article L. 131-5 al. 4 du code
de I’éducation, les parents ont la faculté¢ d’inscrire leur enfant dans I’une ou I’autre
¢cole lorsque leur commune de résidence dispose de plus d’une école maternelle.
Toutefois, ’alinéa 5 du méme article précise que lorsqu’une délibération du
conseil municipal fixe le ressort de ces écoles, les parents devront s’y conformer.
Avant le 1* janvier 2005, le maire disposait de la faculté¢ de déterminer le ressort
de chacune des écoles maternelles. Le maire de I’étang Salé avait pris un arrété en
ce sens, le 14 janvier 2003. Ainsi, la requérante ne disposait plus de la faculte
d’inscrire son fils a 1’école de 1’Avenir, qu’elle estimait plus proche de son
domicile. Puisque sa demande ne concernait pas les dérogations obligatoires
prévues a I’article L. 212-8 du code de 1’éducation, elle ne pouvait que faire une
demande de dérogation pour convenance personnelle. Il en découle que le maire
pouvait apprécier librement I’octroi de la dérogation.

Le refus de dérogation scolaire étant une décision administrative
individuelle défavorable, il devra, toutefois, étre motivé®. Parmi les motifs pouvant
étre légalement invoqués, on peut citer le fait que la capacité d’accueil de I’école
ait été atteinte*. Cependant, le maire doit préciser le nombre d’enfants inscrits et le
nombre maximum d’enfants autorisés a s’inscrire>. Selon certains tribunaux
administratifs®, la seule probabilité d’un sureffectif n’est pas un moyen opérant.

U Art. L. 212-8 du code de I’éducation.

2 CAA Nantes, 2 décembre 2005, Commune de Saint-Jean-de-Braye, req. n° 04NT01185 et
04NTO01186; CAA Bordeaux, 19 décembre 2006, Commune de Rilhac — Rancon, req.
n° 05BX01967.

3 Loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative a la motivation des actes administratifs ; CE 10 mai
1996, Ville de Paris, req. n° 136258.

* CE 2 mars 1992, Commune de Saint-Michel-sur-Ternoise, req. n°® 115343,

> TA Grenoble, 17 mai 1999, n° 99575 ; TA Lyon, 12 novembre 1997, n® 9701854 ; TA Cergy
Pontoise, 15 novembre 2013, n° 1101769.

® TA Orléans, 7 juillet 2004, n° 0400219-1 : Un maire ne peut pas justifier une décision de refus
au motif que les places disponibles dans 1’école seraient réservées aux nouveaux habitants ; TA
Paris, 11 octobre 2002, n° 0112261/7.
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Dans la présente décision, on pourrait s’ interroger sur la 1égalité du refus du maire.
S’il établit qu’il y avait 47 étudiants inscrits dans I’école de 1’ Avenir, il ne précise
pas pour autant si le nombre maximum d’enfants autorisés a s’inscrire a été atteint.
Le fait que des logements devaient étre livrés dans le ressort de cette école au
cours du premier semestre 2015 ne suffit pas a démontrer 1’atteinte de la capacité
d’accueil. Cela démontre seulement une possibilité de sureffectif. On note ainsi
une divergence de jurisprudence entre les différents tribunaux administratifs sur
cette question.

Ce refus de dérogation doit aussi respecter le principe d’égalité des usagers
devant le service public de I’enseignement. Par exemple, le maire ne peut opposer
un refus s’il a pu accorder des dérogations a d’autres parents sur des motifs
similaires'. En ’espéce, si le juge note que le maire avait refusé au moins onze
demandes de dérogation durant la méme période, il ne précise pas si ces demandes
se fondaient sur les mémes motifs que celles de la requérante. En outre, il n’est pas
mentionne si le maire avait pendant cette periode accepté certaines demandes de
derogations. En I’absence de ces ¢léments, on peut présumer que le principe
d’égalité a été respecte.

Finalement, ce jugement met en lumicre un trées grand défaut des
jurisprudences en maticre de dérogations scolaires. Dans de nombreux cas, les
decisions des différentes juridictions sont intervenues assez tardivement. Par
exemple, en ’espece, la requérante avait formé un recours contre un refus
d’inscription de son fils a la rentrée 2014/2015. La décision de la juridiction
administrative n’est intervenue qu’en juin 2015, soit presque a la fin de I"année
scolaire. Le délai court entre le refus de dérogation et la rentrée scolaire et la
lenteur de la justice administrative pourraient expliquer pourquoi souvent des
parents sont réticents a saisir le juge administratif en cas de refus. En outre, il
semblerait que les parents ne pourront se prévaloir des procédures d’urgence que
dans des cas tres limités. En effet, s’agissant d’'une demande de dérogation pour
une inscription au collége?, le juge avait estimé que pour que la condition
d’urgence soit remplie, il lui faut rechercher si la décision préjudicie de maniere
suffisamment grave et immédiate a un intérét public, a la situation du requérant ou
aux intéréts que celui-ci entend défendre. La seule considération de la proximité de
la rentrée scolaire ne suffisait pas pour démontrer I'urgence. On peut ainsi
conclure que ce recours contre le refus de dérogation scolaire ne reste que peu
effectif pour les parents d’¢leves.

I CAA Versailles, 27 septembre 2007, Mme D. ¢/ Commune de Montrouge, req. n° 06VE00526.
2 CE 12 décembre 2013, Min. de I’Education nationale ¢/ M. X., req. n°® 371750.
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Acte administratif — Signature électronique — Défaut de signature — Vice de
forme

Tribunal administratif de La Réunion, 11 juin 2016, Mme G. A., req. n° 1400643
Tassadit YASSA

De I’abandon du sceau au profit de la signature!, 300 histoires des modes de
validation vous contemplent. De la signature manuscrite a la signature
¢lectronique, ¢’est une révolution qui vous observe, révolution qui est au cceur du
jugement du tribunal administratif de Mayotte du 11 juin 20152

Le 6 novembre 2014, la requérante — ressortissante malgache demeurant a
Mayotte — a fait I’objet de plusieurs arrétés du préfet de Mayotte portant obligation
de quitter le territoire et placement en rétention administrative. Ces arrétés ont €te
signeés via une signature €lectronique apposée par un fonctionnaire de la préfecture
ayant recu délégation. Le 8 novembre 2014, la requérante introduit une requéte
tendant notamment a 1’annulation des arrétés. Elle argue d’un vice de forme
constitué par le défaut de signature des arrétés la concernant.

Faisant droit a la demande en annulation le tribunal administratif de Mayotte
accueille le moyen tiré du non-respect de 1’article 4 de la loi du 12 avril 2000 et
juge que les arrétés sont irréguliérement signés. En effet il estime que « [ ‘existence
de (la) delégation ne suffit pas a dispenser (le préfet) d apporter la preuve que la
signature électronique des décisions litigieuses a été régulierement apposée par
un fonctionnaire habilité ; qu’il appartient en effet a [l’autorité compétente de
produire devant le tribunal les éléements permettant d’établir la réalité et
["authentification d’une signature électronique, dans les conditions fixées par les
dispositions susmentionnées du décret du 30 mars 2001° »*,

Si au fond P’annulation d’un acte administratif du fait de I’irrégularité de
signature se justifie, ce jugement surprend a double titre : d’une part on peut
s’interroger sur I’interprétation donnée a I’article 1316-4 du Code civil®, d’autre
part on peut étre surpris par ce visa dans la mesure ou un cadre juridique
spécifique existe pour la signature électronique des actes administratifs.

' C. JEAY, Pour une histoire de la signature : Du sceau a la signature, histoire des signes de
validation en France (XIII® — XVI® siécle) », Thése de 1’Ecole nationale des chartes soutenue en
mars 2000.

2 TA de Mayotte, 11 juin 2015, n° 1400643, Mme G. A.

3 Décret n°® 2001-272 du 30 mars 2001 pris pour ’application de 1’article 1316-4 du Code civil et
relatif & la signature électronique.

* TA de Mayotte, 11 juin 2015, n° 1400643, Mme G. A., considérant 4.

> Futur article 1367 du Code civil tel qu’issu de I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.
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Irrégularité de la signature et annulation — La signature identifie celui
qui I’appose et manifeste son consentement. C’est une condition de validité de
I’acte. Pendant longtemps elle n’a que peu attiré 1’attention, le juge administratif se
montrant réticent a annuler pour des raisons de simples formes!. Ce constat n’est
plus vrai désormais et le juge a, conformément a la loi du 12 avril 2000, renforcé
ses exigences en maticre de formalisme. Conformément a cette ligne
jurisprudentielle, c¢’est de bon droit que le jugement du tribunal administratif
annule les arrétés préfectoraux irréguliérement signés.

Interprétation de ’article 1316-4 du Code civil — Pendant longtemps, la
signature était exclusivement manuscrite. Ce n’est plus le cas depuis la loi du 13
mars 2000%, qui a créé Darticle 1316-4 du code civil, article complété par le un
décret d’application* au visa duquel est rendu le jugement commenté. La
reconnaissance de la signature électronique est venue enrichir les fonctions de la
signature qui doit désormais, en sus, garantir I’'intégrit€ de I’acte. « Cette derniere
propriété implique que la signature électronique remplisse les conditions
suivantes . elle doit étre infalsifiable, non réutilisable (on ne peut la déplacer sur
un autre document), inaltérable (une fois signé, le document ne peut plus étre
modifié) et irrévocable (le signataire ne peut répudier I'acte signé) »°. D’un point
de vue technique, cela se traduit par un systéme de certification®.

Cette nouvelle fonction n’est pas le seul apport de cet article 1316-4. 11
introduit une présomption de fiabilité, «impliquant que la charge de la preuve
pése sur celui qui conteste la signature »'. Et ¢’est ici que le jugement surprend en
premier lieu, car il opére un renversement de la charge de la preuve. Elle aurait d
peser sur la requérante et non sur 1’autorité préfectorale. La solution aurait donc pu
étre radicalement différente.

On comprend bien ici toute la difficulté pour la requérante et ¢’est pourquoi
cette présomption, I’article dont elle découle et le décret d’application attaché ne
sont en principe pas applicable a I’administration pour laquelle existe un dispositif
specifique.

' CE 18 janvier 1950, Consorts Tricornot, Rec. p. 678 ; CE 11 juin 1982, M. Le Duff; Rec. p. 220 :
JCP 1983, n° 19953, concl. B. GENEVOIS. Voir en sens inverse pour le contentieux fiscal : CE, 12
décembre 1990, M. Torras, Rec. p. 669.

2 Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les
administrations.

3 Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de
I’information et relative a la signature électronique.

4 Décret n° 2001-272 du 30 mars 2001 pris pour I’application de I’article 1316-4 du code civil et
relatif a la signature électronique

5> L. CLUZEL-METAYER, «La signature électronique des actes des autorités administratives »,
Droit Administratif, octobre 2010, ° 10, prat. 4.

® Article 2 du décret n° 2001-272.

7 L. CLUZEL-METAYER, Procédure administrative électronique, JurisClasseur Droit administratif,
Fasc. 109-24, § 54.
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Inapplicabilité de P’article 1316-4 du Code civil — En effet pour la
signature électronique des actes administratifs, il faut se référer aux articles 8' et
suivants de D’ordonnance du 8 décembre 2005% prise aprés habilitation du
gouvernement®. L’article 8 de ’ordonnance dispose que « les actes des autorités
administratives peuvent faire ['objet d’une signature électronique. Celle-ci n’est
valablement apposée que par ['usage d’'un procédé, conforme aux regles du
réferentiel général de sécurité mentionné au I de l’article 9». Le référentiel de
sécurité* a été élaboré par la Direction générale de la modernisation de I’Etat et
I’Agence nationale de la sécurité des systemes d’information et approuvé par
arrété du Premier ministre® en 2010.

A la question de savoir si ce dispositif était applicable & Mayotte, la réponse
semble étre positive. En effet, depuis sa départementalisation®, Mayotte est
soumise au principe d’identité 1égislative’. Concernant les lois et réglements en
vigueur en metropole avant ce changement de statut, il existe un principe
d’application implicite dans le silence des textes. Ce principe ne vaut pas pour les
6 matiéres® qui relevaient toujours du principe de spécialité apres la loi organique
de 2007°. La signature électronique, ne relevant pas de ces matiéres énumérées, le
dispositif la réglementant pour les actes administratifs trouve donc a s’ appliquer a
I’espece.

Que prévoyait au fond ce dispositif spécifique? D’un point de vue
technique les exigences sont sensiblement les mémes que celles en vigueur dans le

"'1l faut aujourd’hui se référer a Darticle L212-3 du code des relations entre le public et
I’administration mis en place par I’ordonnance n° 2015-1341 du 23 octobre 2015.

2 Ordonnance n°2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les
usagers et les autorités administratives et entre les autorités administratives.

3 Article 3 de la loi n © 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit.

# Une version 2.0 a été publiée par arrété du Premier ministre du 13 juin 2014. Elle est applicable
depuis le ler juillet 2014 mais il est possible d’y déroger jusqu’au 1¢ juillet 2016.

> Arrété du 6 mai 2010 portant approbation du référentiel général de sécurité et précisant les
modalités de mise en ceuvre de la procédure de validation des certificats électroniques.

% Loi organique n° 2009-969 du 3 aofit 2009 relative a 1’évolution institutionnelle de la Nouvelle-
Calédonie et a la départementalisation de Mayotte.

711 valait également partiellement depuis 2007 sauf pour 6 matiéres. Pour une explication
détaillée, voir en ligne: https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Guide-de-legistique/III.-
Redaction-des-textes/3.6.-Application-et-applicabilite-des-textes-outre-mer/3.6.4.-Collectivites-d-
Outre-mer-de-l-article-73-de-la-Constitution-Guadeloupe-Guyane-Martinique-La-Reunion-
Mayotte (derniere consultation le 04/06/16).

8 Article L.O. 6113-1 du CGCT : impodts, droits et taxes; propriété immobiliere et droits réels
immobiliers, cadastre, expropriation, domanialité publique, urbanisme, construction ; protection et
actions sociales ; droit syndical, droit du travail, de I’emploi et de la formation professionnelle ;
entrée et sé¢jour des étrangers et droit d’asile ; finances communales.

? Loi organique n° 2007-223 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires et institutionnelles
relatives a I’outremer.
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Code civil'. Cette équivalence améne a conclure qu’au fond la solution du TA est
bien justifiée. La signature €lectronique utilisée ne répondait pas aux exigences de
sécurité requises. Cela se comprend dans la mesure, ou I’obtention d’une signature
sécurisée suppose une procédure longue et cotiteuse, ce qui la place hors de portée
des administrations pour encore quelques années.”

10.3. CONTRATS ET COMMANDE PUBLIQUE

Marché public — Documents de candidature exigibles — Absence —
Entreprise nouvelle — Candidature irréguliére — Articles 44 et s. du CMP

Tribunal administratif de La Réunion, ord., 10 novembre 2015, Société nickel
Chrome, req. n® 1500517

Olivier DESAULNAY

Les articles 44, 45 et 46 du Code des marches publics ainsi que 1’arrété du
28 aolt 2006, fixant les modeles d’avis pour la passation et 1’attribution des
marchés et des accords-cadres, précisent quels sont les documents et
renseignements qui peuvent étre demandés aux candidats a un marché public.
Certains d’entre eux doivent étre produits lors de la candidature et d’autres apres
attribution du marché. C’est 1’avis d’appel public a la concurrence et/ou le dossier
de consultation qui précise les justifications et les documents qui devront Etre
produits par les candidats.

Les documents et renseignements exigibles des le dépot de la candidature,
prennent place généralement dans le formulaire DC2 de déclaration du candidat
qui permet a 1’acheteur de s’assurer que celui-ci remplit les conditions nécessaires
pour accéder aux marchés publics et présente les garanties techniques,
professionnelles et financieres suffisantes.

Cependant, cette exigence, lorsqu’elle a pour effet de restreindre 1’accés au
marché a des entreprises de création récente, doit étre objectivement rendue
nécessaire par 1’objet du marché et la nature des prestations a réaliser. Si la
personne publique entend, au contraire, faciliter I’accés de ces entreprises au
marché, la personne responsable de celui-ci peut autoriser les entreprises
candidates, qui ne sont pas en mesure de produire les références demandées, a
justifier de leurs capacités financicres et professionnelles par d’autres moyens et
notamment par la présentation de titres ou de 1I’expérience professionnelle du ou de
leurs responsables. Mais, dans tous les cas, des lors que des pieces sont exigées
dans le réglement de la consultation a I’appui des candidatures, conformément a
I’article 45 du code des marchés publics, il résulte des articles 52 et 58 du méme

' Pour une explication technique concise: L. CLUZEL-METAYER, Procédure administrative
électronique, JurisClasseur Droit administratif, Fasc. 109-24, §55.
2 Ibid., § 56.
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code que la commission d’appel d’offres est tenue de refuser d’admettre les
candidats qui ne les produisent pas, la candidature étant alors jugée irréguliére’.

C’est en substance les régles que 1’ordonnance du tribunal administratif de
Mayotte est conduite a appliquer fort classiquement au cas d’une entreprise
candidate prétendument nouvelle de sorte qu’elle ne pouvait pas satisfaire aux
exigences de communication des documents et renseignements financiers.
L’entreprise qui s’était vu attribuer malgré cette carence un lot du marché avait
néanmoins comblé ce manque d’informations par le dépot d’un mémoire
justificatif sur ses capacités professionnelles et techniques plutét qu’un
formulaire DC2.

Saisi en référé précontractuel par une société concurrente classée 3° a I’issue
de la mise en concurrence, le juge conclut a ’annulation de la procédure de
passation du marché de service pour rupture de 1’égalité¢ de traitement entre les
candidats au marche. Premierement, le mémoire justificatif produit par 1’entreprise
attributaire ne permettait pas au demeurant d’apprécier son aptitude financicre a la
différence de ses concurrents qui s’étaient astreints de communiquer un
formulaire DC2. Deuxiemement, le bénéfice de I’allégement des exigences de
communication des renseignements et documents financiers ne vaut que dans la
mesure ou I’entreprise peut €tre regardée comme ¢€tant réellement nouvelle. Or, ce
n’¢tait pas le cas, puisqu’une entreprise de méme nature avait ét€¢ exploitée
antérieurement par la méme personne. Troisiémement et surtout, la commission
d’appel d’offres était tenue d’écarter la candidature incompléte de cette entreprise
dans la mesure ou les documents de la consultation exigeaient que tous les
candidats présentent un dossier faisant apparaitre les renseignements et documents
financiers.

Marché public de matériel informatique — Documents de la consultation —
Analyse comparée des offres — Citation de marque — Interdiction — Article 6
du CMP

Tribunal administratif de Saint-Denis, ord., 3 juillet 2015, Société Sogélec, req.
n° 1500574

Olivier DESAULNAY

L’interdiction de se référer a des marques dans les marchés publics est
prescrite par Particle 6 du Code des marchés publics. Il ressort de ce dernier que
« les spécifications techniques ne peuvent pas faire mention d 'un mode ou procéde
de fabrication particulier ou d’une provenance ou origine déterminée ni faire
référence a une marque, a un brevet ou a un type, des lors qu une telle mention ou
référence aurait pour effet de favoriser ou d’éliminer certains opérateurs
économiques ou certains produits. Toutefois, une telle mention ou référence est

"' CE, 10 mai 2006, Société Bronzo, req. n° 281976.
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possible si elle est justifiée par ['objet du marché ou, a titre exceptionnel, dans le
cas ou une description suffisamment précise et intelligible de [’objet du marché
n’est pas possible sans elle et a la condition qu’elle soit accompagnée des termes :
“ou équivalent” ».

Si le pouvoir adjudicateur doit étre vigilant au stade de la détermination des
spécifications techniques afin d’éviter de citer une marque ou de faire référence a
une spécification technique relative a un produit d’une marque déterminée sans
pour autant en faire mention, il doit se tenir a la méme obligation stricte
d’abstention a 1’égard des marques lorsqu’il réalise I’appréciation comparée des
offres déposées. L appréciation du mérite respectif des offres des concurrents ne
doit pas s’établir en tout ou en partie sur la prise en compte d’'une marque précise
indépendamment des parametres techniques objectifs de celle-ci.

C’est précisément ce qui a conduit le juge du référé précontractuel a annuler
la procédure adaptée de mise en concurrence a 1’égard d’un marché de fourniture
de matériels informatiques engagé par un lycée de La Réunion. Ce dernier s’était
livré a une appréciation des offres qui €tait de nature a caractériser un jugement de
valeur portée sur la marque proposée par les candidats, favorisant de maniere
expresse 1’offre du candidat présentant un matériel informatique de la marque
Fujitsu Esprimo «déja éprouvé dans [’établissement» et rejetant celle du
concurrent ¢vinceé présentant la marque Acer. L’¢gal traitement des candidats est
en 1’espece rompu au stade de I’analyse proprement dite des offres sans que le
pouvoir adjudicateur ne puisse justifier de maniere objective que son appréciation
mitigée portée sur le matériel Acer était étrangere a la prise en compte de cette
marque, mais reposée sur des raisons objectives.

Marché public — Allotissement — Article 10 du CMP — Prestations distinctes
— Regroupement dans un lot unique — Dérogation a D’allotissement —
Controle du juge — Erreur manifeste d’appréciation

Tribunal administratif de Saint-Denis, Ord., 4 juin 2015, Société PRO2AIR, req.
n°® 1500146

Olivier DESAULNAY

L’article 10" du Code des marchés publics (CMP), dans sa version de 2016
en vigueur a la date des faits, impose au pouvoir adjudicateur d’allotir son marché

I Article 10 du CMP (2016) : « Afin de susciter la plus large concurrence, et sauf si l’objet du
marché ne permet pas l’identification de prestations distinctes, le pouvoir adjudicateur passe le
marché en lots séparés dans les conditions prévues par le Ill de l'article 27. A cette fin, il choisit
librement le nombre de lots, en tenant notamment compte des caractéristiques techniques des
prestations demandées, de la structure du secteur économique en cause et, le cas échéant, des
regles applicables a certaines professions. Les candidatures et les offres sont examinées lot par
lot. Les candidats ne peuvent présenter des offres variables selon le nombre de lots susceptibles
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des lors qu’il se compose de « prestations distinctes ». Cet article érige donc
’allotissement en principe dont le non-respect est susceptible d’entrainer
I’annulation par le juge administratif de la procédure de passation du contrat ou
des lots litigieux. Il faut insister sur I’importance pratique de ce principe de
I’allotissement dans la mesure ou il garantit 1’extension du champ de la
concurrence a des entreprises compétitives, mais a des entreprises qui ne sont pas
nécessairement aptes a réaliser 1’intégralité d’un marché, tout particulierement des
petites et moyennes entreprises (PME). L’allotissement est donc la garantie d’une
meilleure concurrence et d’un acces favorisé des PME a la commande publique.

La premiére question a laquelle doit répondre un pouvoir adjudicateur
lorsqu’il examine si un marché doit ou non étre alloti est de savoir si ce marché
comporte ou non des «prestations distinctes ». Les prestations distinctes sont
celles qui ont pour objet de répondre a des besoins distincts. Ainsi, I’installation
d’un dispositif de videéosurveillance constitue une prestation distincte de celle
consistant a la mise aux normes de la signalisation lumineuse tricolore. Pour
procéder a un allotissement, I’article 10 indique en outre que le pouvoir
adjudicateur choisit « librement » le nombre de lots et leur consistance, en tenant
compte «notamment» des «caractéristiques techniques des prestations
demandées, de la structure du secteur économique en cause et, le cas échéant, des
regles applicables a certaines professions ».

Les pouvoirs adjudicateurs disposent donc d’une certaine marge
d’appréciation dans la composition des lots sans toutefois qu’ils puissent se
dérober totalement au contrdle du juge. Le Conseil d’Etat rappelle dans un arrét du
11 aolt 2009 qu’il exerce un contrdle de I’erreur manifeste d’appréciation sur les
modalités selon lesquelles un marché est alloti, et ceci au titre de chaque lot du
marché. Pour autant, il ne faut pas en conclure que des prestations distinctes ne
peuvent jamais étre regroupées au sein d’'un méme lot des I’instant ou ce

d’étre obtenus. Si plusieurs lots sont attribués a un méme titulaire, il est toutefois possible de ne
signer avec ce titulaire qu 'un seul marché regroupant tous ces lots.

Le pouvoir adjudicateur peut toutefois passer un marché global, avec ou sans identification de
prestations distinctes, s’il estime que la dévolution en lots séparés est de nature, dans le cas
particulier, a restreindre la concurrence, ou qu’elle risque de rendre techniquement difficile ou
financierement cotiteuse [’exécution des prestations ou encore qu’il n’est pas en mesure d’assurer
par lui-méme les missions d’organisation, de pilotage et de coordination.

Si le pouvoir adjudicateur recourt a des lots séparés pour une opération ayant a la fois pour objet
la construction et [’exploitation ou la maintenance d’un ouvrage, les prestations de construction
et d’exploitation ou de maintenance ne peuvent étre regroupées dans un méme lot. S’il recourt a
un marché global, celui-ci fait obligatoirement apparaitre, de maniere séparée, les prix respectifs
de la construction et de [’exploitation ou de la maintenance. La rémunération des prestations
d’exploitation ou de maintenance ne peut en aucun cas contribuer au paiement de la
CONSIFUCEIOn ».

U'CE, 11 aolt 2009, Communauté Urbaine Nantes Métropole, req. n° 319949. Dans le méme
sens, voir TA Lille, 3 juillet 2008, Société d’avocats Huglo Lepage et associés, req. n° 080463.
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regroupement est justifié par des motifs objectifs et pertinents sur le plan
concurrentiel'.

Le tribunal administratif de Mayotte était précisément saisi de cette
difficulté par le biais d’un référé précontractuel intenté par une société candidate
évincée contre la passation d’un marché public de travaux en vue de la
construction d’un lycée a Mamoudzou (Mayotte). L. opération comportant diverses
prestations distinctes et complexes, le pouvoir adjudicateur avait procédé a la
décomposition du marché en dix lots conformément au principe de Particle 10 du
CMP. Parmi ceux-ci, le lot n° 9 emporte la critique de la société requérante et du
juge en ce qu’il « englobe des prestations de nature tres variée, auxquelles, précise
I’ordonnance, correspondent des qualifications spécifiques qui sont rarement en
possession d’'une seule et méme entreprise». La remarque est d’autant plus
dirimante qu’aucune entreprise implantée a Mayotte n’était susceptible de réunir
tous les métiers et compétences que regroupe un tel lot. De sorte que I’entreprise
candidate et évincée de la conclusion du marché était contrainte de recourir a la
sous-traitance pour une part substantielle des prestations demandées dans ce lot
litigieux. Ce qui se traduisait de manicre immeédiate et logique par une forte
augmentation du prix proposé¢ dans I’offre de la société requérante, rendant celle-ci
bien moins competitive que la société attributaire qui ne faisait pas allusion a un
sous-traitant. L’entreprise évincée était donc directement lésée par le choix du
pouvoir adjudicateur pour une consistance étendue et trés hétérogéne du lot n° 9.

Le tribunal administratif conclut a la violation du principe d’égalité¢ de
traitement des candidats en ce que le lot n° 9 comportait des prestations distinctes
sans que le pouvoir adjudicateur ne puisse apporter, en I’espéce, de justifications
suffisantes quant au non-respect du principe de I’allotissement. En effet,
I’article 10 du CMP ouvre a 1’égard du pouvoir adjudicateur trois dérogations au
principe de ’allotissement. Tout d’abord, il est possible de ne pas recourir a
I’allotissement de prestations pourtant distinctes dans le cas ou celui-ci est de
nature a rendre I’exécution du marcheé « financierement coiiteuse ». L’article 10
permet, ensuite, de ne pas allotir si le pouvoir adjudicateur n’est pas en mesure
«d’assurer les missions d’organisation, de pilotage et de coordination »
nécessaires pour 1’exécution des prestations. Des prestations peuvent, en outre,
faire 1’objet d’un regroupement sous forme de lot unique ou de marché global s’il
apparait que leur dévolution en lots séparés rendrait leur exécution
«techniquement difficile». Le Code permet, enfin, aux pouvoirs adjudicateurs
d’écarter 1’allotissement dans 1’hypotheése ou celui-ci serait de nature a
«restreindre la concurrence ».

Aucune de ces quatre situations n’étant précisément remplie en I’espece, la
société requérante évincée était fondée a obtenir I’annulation de la procédure de

' Voir par exemple: TA Amiens, 13 juillet 2009, Société GDF Suez énergie services, req.
n° 0901672.
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passation quant au lot litigieux n°® 9. Si le juge du référé précontractuel se contente
dans cette hypothése de contrdler 1’« erreur manifeste d’appréciation » commise
par le pouvoir adjudicateur dans la définition des lots, il parait néanmoins évident
que ce controle est plus étroit et plus fin que ce que la formule laisse percevoir. Le
recours au marché global ou au regroupement de prestations distinctes dans un
méme lot nécessite donc une particuliere attention de la part des pouvoirs
adjudicateurs au stade de la détermination des besoins, a défaut de quoi, le risque
de contestations portée devant les tribunaux est bien réel comme I’illustre
I’ordonnance commentée.

Marché public — Analyse comparée des offres — Mérite respectif des offres —
Dénaturation du contenu de ’offre — Controle du juge — Erreur manifeste
d’appréciation

Tribunal administratif de La Réunion, Ord., 2 octobre 2015, Sociéte
Derichebourg Polyurbaine, req. n° 1500822.

Conseil d’Etat, 20 janvier 2016, CIVIS, req. n° 394133
Olivier DESAULNAY

Dans le cadre des procédures de référé précontractuel, 1’étendue des
pouvoirs du juge suscite souvent de vifs débats, compte tenu de la fronticre
toujours délicate a tracer entre I’appréciation des mérites d’une offre, qu’il ne peut
apprécier, et la notion de dénaturation du contenu de I’offre qui, au contraire, peut
étre constatée et sanctionnée par le juge.

L’ordonnance du Tribunal administratif de Saint Denis (Derichebourg
Polyurbaine) et la décision du Conseil d’Etat du 20 janvier 2016 (CIVIS),
permettent de se convaincre des difficultés a préciser les contours de ces notions
qu’il convient d’expliciter, tant les ¢léments de fait et de droit peuvent conduire a
des interprétations divergentes comme ce fut le cas en I’espéce entre les premiers
juges et le Conseil d’Etat en cassation.

La Soci¢t¢ DERICHEBOURG POLYURBAINE avait saisi le juge des
référés précontractuels du Tribunal Administratif de La Réunion afin d’obtenir
I’annulation de la procédure de passation du lot n°1 d’un marché public de
collecte et d’évacuation des déchets ménagers et assimilés lancée par la
Communauté Intercommunale des Villes Solidaires (CIVIS).

Aux termes du réglement de consultation, 1’'un des sous-critéres du prix
concernait la « cohérence entre la décomposition du prix global et forfaitaire et la
note méthodologique du candidat » noté sur 5 points (sur les 45 points du critere
« Prix »).

En effet, les candidats devaient, dans leur note méthodologique, détailler
«le nombre d’agents qu’il emploie affecté a l’exécution du service, le nombre
d’ETP (équivalent temps plein) correspondant, le nombre d’heures réalisées par
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des intérimaires et le nombre d’ETP correspondant et le personnel mis a
disposition par les sous-traitants (exprimé en nombre d’ETP) ». Dans la DPGF a
remplir par les candidats, ces derniers devaient indiquer dans la partie « frais de
personnel », les quantités (exprimé en nombre d’ETP) pour chaque catégorie
d’agents affectés en service, a I’intérieur des colonnes correspondantes.

Aussi, le sous-critére du prix « cohérence entre la décomposition du prix
global et forfaitaire et note méthodologique du candidat» avait pour objet de
permettre au pouvoir adjudicateur de vérifier que les prix proposés par les
candidats correspondaient aux prestations et moyens mis en ceuvre pour
I’exécution du marché, tels que décrits dans leurs notes méthodologiques. Et ce,
afin notamment d’éviter les litiges d’exécution a posteriori (par exemple éviter
une demande de rémunération supplémentaire du titulaire en cours d’exécution et
fondée sur le fait que les moyens humains et matériels effectivement mis en ceuvre
sont supérieurs a ceux initialement prévus dans son offre). Un tel critere était donc
parfaitement lié a I’objet du marché'.

En DPespece, il s’est avéré que le bureau d’¢tudes, assistant du pouvoir
adjudicateur, a constaté une incohérence entre la DPGF et la note méethodologique
de la Soci¢t¢ DERICHEBOURG, tant en ce qui concerne les moyens humains que
matériels. Ainsi, concernant les moyens humains, il apparaissait que la Société
DERICHEBOURG avait affect¢ moins de chauffeurs et de rippers dans ses DPGF
que dans sa note méthodologique, conduisant la CIVIS a lui attribuer la note de
2,5/5 sur ce sous-critére.

Les débats contentieux devant le Tribunal administratif permettaient de
comprendre que cette difficulté provenait en réalit¢ du fait que les heures
d’intérimaires, qui figuraient dans la note méthodologique du candidat, n’avaient
pas ¢été converties en nombre équivalent d’ETP dans la DPGF, alors pourtant que
le réglement de consultation indiquait que « le nombre d’heures réalisées par des
intérimaires » devait étre converti en « nombre d’ETP correspondant ».

Outre le débat sur le fait que, selon la Soci¢t¢ DERICHEBOURG, les
heures d’intérimaires n’avaient pas a €tre converties en nombre d’ETP dans la
DPGF, elle soutenait notamment que la CIVIS avait dénaturé son offre puisque la
« ClVIS disposait du nombre d’heures d’intérim et du nombre d’heures que
représente un ETP (soit 1820 heures) ce qui lui permettait, par une simple
division, de verifier le nombre ETP correspondant aux heures d’intérim » ce qui,
selon elle, ne justifiait pas qu’elle soit pénalisée, ou du moins pas autant, sur le
sous-criteére de la « cohérence entre la DPGF et le note méthodologique ».

Par une ordonnance du 2 octobre 2015, le juge des référés du Tribunal
administratif prononce 1’annulation de la procédure de passation au stade de
I’analyse des offres, aux motifs notamment que «/’appréciation défavorable

' CE, 18 décembre 2012, UGAP, req. n°® 362208.

85 RJOI 2016 —n° 23



portée sur [’offre de la Sociéte requérante a I’égard du critere de cohérence entre
DPGF et note méthodologique découle d’une observation selon laquelle ce
candidat, d’une part, “affecte moins de chauffeurs et de rippers” dans ses DPGF
que dans sa note méthodologique » alors « qu’il résulte de l’instruction que les
tableaux remplis par la Société Derichebourg Polyurbaine au titre de la DPGF et
de son mémoire technique, y compris son annexe 2, comportent des données
cohérentes » et « que c’est seulement en raison d’une correction apportée a ce
décompte par la CIVIS, qui a cru devoir majorer les chiffres de [’annexe 2 d’un
certain nombre d’ETP (...) qu’une incohérence a été imputéee (...) ».

Or, selon le juge des référés de La Réunion, « cette correction ne peut étre
regardée comme pertinente des lors que les documents de la consultation
exigeaient des candidats qu’ils fassent apparaitre, au titre des ETP et de leur coiit,
le nombre de chauffeurs et le nombre de ripeurs “affectés en service”, formule qui
impliquait une neutralisation des emplois d’intérim dans le tableau des moyens
humains de la note méthodologique, les charges correspondantes ne devant en
conséquence apparaitre que dans la colonne “autre frais” ».

Il en déduit ainsi, apres un contrdle tres poussé sur chacune des offres, que
«le pouvoir adjudicateur a dénaturé son offre dans des circonstances propres a
caractériser une inégalité de traitement entre les candidats ».

Ce controle était-il trop pouss€ ? Pour ainsi dire, le juge des référés s’en
¢tait-il vraiment tenu a controler 1’éventuelle dénaturation de 1’offre du candidat ou
n’avait-il pas en réalité procédé au controle du mérite respectif des offres et de la
pertinence du choix du pouvoir adjudicateur ?

Car, si le juge des référés précontractuels peut effectivement procéder au
contrdle de la dénaturation par le pouvoir adjudicateur de 1’offre d’un candidat,
notamment lorsque le pouvoir adjudicateur prend en compte un élément erroné ou
inexact pour rejeter son offre!, il ne lui appartient pas de controler ’appréciation
portée par le pouvoir adjudicateur sur les mérites respectifs des offres en présence
ou la pertinence du choix opéré par lui, méme en cas d’erreur manifeste?’.

En Pespece, le juge des référés semblait bien avoir examiné le bien-fondé
des notations pour en déduire que 1’offre du candidat évincé s’¢tait, a tort, vue
infliger une minoration de 1 point au titre du sous-critére « cohérence entre DPGF
et note méthodologique ». Dépassant la simple constatation de la dénaturation de
I’offre, il semblait plutét avoir jugé erronée la note donnée par le pouvoir
adjudicateur a la Sociét¢ DERICHEBOURG sur ce sous-critere.

' CE, 24 octobre 2008, Sté Veolia Eau, req. n° 30034.
2 CE, 24 juin 2011, Sté SANEF, req. n° 347720 ; CE, 21 mai 2010, Commune d’Ajaccio, req.
n° 333737.
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Le Conseil d’Ftat, saisi par la CIVIS, s’empare de ce moyen pour annuler
I’ordonnance et finalement rejeter la requéte de la Sociét¢ DERICHEBOURG.

La Haute juridiction saisie cette occasion pour rappeler solennellement dans
un premier temps « qu il n’appartient pas au juge des référés précontractuel, qui
doit seulement se prononcer sur le respect, par le pouvoir adjudicateur, des
obligations de publicité et de mise en concurrence auxquelles est soumise la
passation d’'un contrat, de se prononcer sur [’appréciation portée sur la valeur
d’une offre ou les mérites respectifs des differentes offres ; qu’il lui appartient, en
revanche, lorsqu’il est saisi d’'un moyen en ce sens, de vérifier que le pouvoir
adjudicateur n’a pas dénature le contenu d’une offre en en méconnaissant ou en
en altérant manifestement les termes et procedé ainsi a la sélection de
["attributaire du contrat en méconnaissance du principe fondamental d’égalité de
traitement des candidats ». Puis, elle en déduit, dans un deuxiéme temps, « gue le
juge des référés du Tribunal administratif de La Réunion (...) ne s ’est pas borné a
verifier que la CIVIS n’avait pas dénaturé le contenu de ['offre de la Société, mais
s est prononcé sur ’appréciation portée par le pouvoir adjudicateur sur la valeur
de son offre ; qu’il résulte de ce qui a été dit ci-dessus qu’il a commis une erreur
de droit ». Enfin, dans un troisiéme temps, le Conseil d’Etat reconnait au fond que
st des corrections ont €t€ apportees, c’est bien « en raison des particularités de la
preésentation » de I’offre du candidat, ne méconnaissant des lors pas le principe
d’égalité de traitement des candidats.

Au final, ces deux décisions contradictoires permettent de matérialiser un
peu plus la frontiére entre la dénaturation et le mérite respectif des offres, le
controle du juge des référés devant, selon la Haute juridiction, se limiter a
rechercher si le pouvoir adjudicateur n’a pas méconnu ou altéré manifestement les
termes et procédés de I’offre d’un candidat, sans toutefois entrer dans 1’analyse de
ces dernicres pour apprécier le bien-fondé de la note finalement attribuée.

Convention d’occupation du domaine public — Bail commercial — Eviction —
Indemnisation

Tribunal administratif de La Réunion, 4 juin 2016, Société Dara, n® 1400085
Tassadit YASSA

Du contentieux des baux commerciaux sur le domaine public, on dit qu’il
« frappe tant par son volume que par sa monotonie (...)»'. Cette affirmation doit
étre nuancée aujourd’hui par le renouvellement du contexte. Ce renouvellement
procede de deux éléments : d’une part et de maniere générale I’adoption de la loi
Pinel® qui introduit de nouveaux articles dans le CGPPP? autorisant I’exploitation

U'P. YOLKA, Propriété publique, JurisClasseur Propriétés publiques, Fasc. 79-62, § 25.

2 Loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a Dartisanat, au commerce et aux trés petites
entreprises.

3 Articles L. 2421-32-1 et suivants du CGPPP.
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d’un fonds de commerce, d’autre part et de maniere plus spéciale un arrét du
Conseil d’Etat du 24 novembre 2014' auquel cette décision du tribunal
administratif du 4 juin 20157 fait écho.

Les faits sont classiques. En 2003, la Société Dara a conclu une convention
intitulée « bail commercial » avec la commune de Cilaos pour une durée de 9 ans.
En 2012, elle demande le renouvellement de la convention sur le fondement de
I’article L. 145-10 du code de commerce relatif au renouvellement des baux
commerciaux. Cette demande est rejetée par la commune qui soutient que la
convention n’est pas un bail commercial et propose la conclusion d’une
convention d’occupation du domaine public d’une durée de 22 mois. Estimant
qu’il s’agit d’un refus de renouvellement d’un bail commercial, la société Dara
demande, sans succes, le versement de I’indemnité d’éviction. Elle introduit alors
une demande devant le tribunal administratif afin d’obtenir le paiement de cette
indemnite.

A quelle indemnisation est en droit de prétendre ’exploitant d’un bien du
domaine public qui a €t€¢ amené¢ a croire qu’il avait conclu un bail commercial ?

Apres avoir rejeté la qualification de bail commercial, car ce dernier est
illégal sur le domaine public et donc le paiement de I’indemnité d’éviction, le juge
rappelle la possibilité d’engager la responsabilit¢ de I’administration. Ce jugement
classique fait sienne 1I’évolution du préjudice indemnisable. Excluant toujours la
perte du fonds de commerce, le juge administratif admet cependant
I’indemnisation «de [’ensemble des dépenses dont il justifie qu’elles n’ont été
exposées que dans la perspective d’'une exploitation dans le cadre d’un bail
commercial ainsi que des préjudices commerciaux et, le cas échéant, financiers
qui résultent directement de la faute qu’a commise [’autorité gestionnaire du
domaine public en I'induisant en erreur sur |'étendue de ses droits »°.

Impossibilité de constituer un bail sur le domaine public — Faisant fi de
la dénomination de bail commercial retenue par les parties, le juge administratif
rappelle I’impossibilité de conclure un bail commercial sur le domaine public?. 1l
base cette impossibilité sur deux éléments jurisprudentiels® qui rendent

' CE, 24 novembre 2014, Sté des remontées mécaniques Les Houches Saint Gervais, req.
n° 352402, Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 12, note P. DEVILLERS ; AJ/DA 2014, p. 2279.

2 TA de Saint Denis, 4 juin 2015, Société Dara, req. n° 1400085,

3 Ibid., Considérant 2.

4 TC, 12 décembre 1942, Sté méditerranéenne de combustibles, Rec. 320 : D. 1944. 17, note
M. WALLINE ; S. 1943. 29, note A. MESTRE ; CE, 28 janvier 1970, Cts Philip-Bingisser, Rec. CE
1970, p. 58 ; AJDA 1970, p. 349, chron. R. DENOIX DE SAINT-MARC et D. LABETOULLE ; Rev.
adm. 1970, p. 297, note G. LIET-VEAUX ; Com., 4 janv. 1949, Sté fermiere casinos de Biarritz :
Bull. civ. 1949, 11, n° 6.

> Des fondements textuels sont parfois considérés afin de conclure a I'impossibilité de conclure un
bail commercial sur le domaine public (article 1712 du Code civil, lecture a contrario de I’article
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incompatibles domaine public et bail commercial : d’une part le caractere
personnel, et d’autre par le caractére précaire des titres d’occupation.

Le caractere personnel des titres d’occupation s’oppose a la cession de ces
derniers. Or le code de commerce dispose que sont réputées non écrites les
conventions qui visent a interdire la cession du bail commercial en cas de vente du
fonds de commerce!. Ainsi cette cessibilité de principe du bail commercial
s’oppose frontalement a 1’incessibilité de principe des conventions d’occupation
du domaine public. Il convient cependant de noter un affaiblissement de cette
opposition avec le développement d’une cessibilité sous condition? compatible
avec celle existant pour la cession de bail en matiére judiciaire’.

Le caractere précaire des titres d’occupation vise a permettre a
I’administration propriétaire de récupérer la jouissance de son bien pour des motifs
d’intérét général. Cette précarité semble difficilement conciliable avec la stabilité
qu’offre le bail commercial qui ne peut étre rompu avant terme sauf exception* et
crée un droit au renouvellement dont le refus entraine le paiement et d’une
indemnité d’éviction conséquente’.

En filigrane se dessine ici la véritable raison de I’impossibilité¢ de conclure
des baux commerciaux sur le domaine public. La législation sur le bail commercial
aurait pu s’adapter au domaine public, mais c’eut ét¢ a un prix trop éleve
incompatible avec la protection des deniers publics. Le rejet du bail commercial
signifie que ’administration n’a pas a payer I’indemnité d’éviction due au preneur
d’un bail commercial rompu avant terme ou, comme ici, non renouvelé.

Responsabilité de I’administration — Pour autant 1’occupant du domaine
public n’est pas completement démuni. Il peut en effet faire jouer la responsabilité
de I’administration®. L’engagement de la responsabilité suppose la réunion du
triptyque classique : une faute, un préjudice, un lien de causalité. Il est rarement
réuni et ce jugement ne fait pas exception.

Concernant la faute de I’administration, elle résulte non pas du non-
renouvellement de la convention, mais de ses agissements ayant conduit
’occupant a croire qu’il signait un bail commercial. Le juge administratif requiert

L. 145-2 du code de commerce...). Cependant, ils sont fragiles et peinent a convaincre. P.
YOLKA, Propriété publique, JurisClasseur Propriétés publiques, Fasc. 79-62, § 28-31.

! Article L. 145-16 du Code de commerce.

2 CE, 19 juin 2015, n° 369558, SIPB SAS ¢/ CCI de Boulogne-sur-Mer Céte d’Opale; CE, 18
septembre 2015, n° 38731, Société Prest'air.

3 Civ. 3%, 2 octobre 2002, n° 0102.035, Bull. civ. I, n° 192 ; D. 2002, p. 2943, obs. Y. ROUQUET;
AJDI 2003, p. 30, obs. M. P. DUMONT.

4 Article L. 145-4 du Code de commerce.

SArticle L. 145-14 du Code de commerce.

® CE, 6 novembre 1985, Boin-Favre, Rec. CE 1985, p.353; RFDA, 1986, p. 382, note Ph.
TERNEYRE ; Grandes décisions du droit administratif des biens, Dalloz, 2012, comm. P. YOLKA.

89 RJOI 2016 — n° 23



qu’il existe a minima une ambiguité. En 1’espece la faute est aisément constatée
par le TA qui retient la dénomination de la convention comme élément constitutif
de la faute. Le juge administratif n’est pas toujours aussi clément et retient parfois
une responsabilité partagée en estimant que 1’occupant commet une faute, car il ne
pouvait ignorer la nature administrative de la convention malgré la dénomination
retenue’.

Préjudice indemnisable — Concernant le préjudice, le Tribunal
administratif juge conformément & la jurisprudence récente du Conseil d’Etat? que
I’occupant peut obtenir I’indemnisation «de [’ensemble des dépenses dont il
Jjustifie qu’elles n’ont été exposées que dans la perspective d 'une exploitation dans
le cadre d’un bail commercial ainsi que des préjudices commerciaux et, le cas
échéant, financiers qui résultent directement de la faute qu’a commise [’autorité
gestionnaire du domaine public en ['induisant en erreur sur [’étendue de ses
droits ». Se faisant le juge administratif « réajuste le mode d’appréciation de
[’indemnisation de ['occupant du domaine qui, de facto, se comportait comme
exploitant un tel fonds au vu et au su du gestionnaire du domaine, voire, comme en
[’espéce, compte tenu des apparences créées par celui-ci»°.

Si cette nouvelle solution vise a permettre de mieux indemniser 1’occupant,
il semble difficile de distinguer entre les investissements normaux d’un occupant
classique du domaine public et ceux d’un occupant amené indiment a croire qu’il
bénéficiait d’un bail commercial. Cette distinction n’était pas nécessaire dans
I’arrét du Conseil d’Etat, puisque la convention ayant été résiliée avant terme, les
deux préjudices étaient indemnisables.

Ce réajustement du mode d’appréciation ne conduit pas, dans cette affaire, a
I’indemnisation de la société requérante, faute pour elle d’avoir apporté la preuve
de son préjudice. En effet, elle se contente de demander le paiement de 1I’indemnité
d’éviction constituée en grande partie de la valeur du fonds de commerce.

Or la perte du fonds de commerce n’est pas indemnisable en 1’espece. En
effet le juge administratif considere qu’il n’existe pas. Cette ligne jurisprudentielle
a divers fondements, dont aucun n’est mentionné dans le jugement du TA, mais
qui sont connus : caractere précaire et personnel des titres d’occupation, protection
des deniers publics, absence de clientele personnelle, absence de bail commercial.
Les deux derniers fondements retiennent particuliecrement 1’attention.

Concernant I’absence de clientéle personnelle, elle résulte de la croyance
que D’attractivité du commerce résulte uniquement de sa situation géographique sur

I'CAA Lyon, 17 décembre 1990, req. n° 89LY00799, CH Bourg-en-Bresse.

2 CE, 24 novembre 2014, Sté des remontées mécaniques Les Houches Saint Gervais, req.
n° 352402, Contrats-Marchés publ. 2015, comm. 12, note P. DEVILLERS ; AJDA 2014, p. 2279.

3 P. DEVILLERS, « Fonds de commerce sur le domaine public : la loi Pinel n’est applicable qu’aux
nouveaux entrants », Contrats et Marchés publics, Janvier 2015, n° 1, comm. 12.
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le domaine public et non des mérites propres de 1’occupant. Cette position laisse
dubitatif et n’est pas partagée par le juge judiciaire!. Concernant le lien nécessaire
entre bail commercial et fonds de commerce?, il ne fait pas non plus I’'unanimité’.

Réforme Pinel — Ces considérations n’ont pas infléchi la jurisprudence du
Conseil d’Ftat et il a fallu I’intervention du législateur avec la loi Pinel? pour que
soit reconnue la possibilit¢ d’exploiter un fonds de commerce sur le domaine
public autre que naturel sous réserve de I’existence d’une clientéle personnelle®.

Cette loi prend acte des difficultés de conciliation entre valorisation et
protection du domaine public. Si des avancés avaient été mises en place lorsqu’il
s’agissait de construire sur le domaine public®, la situation de 1’occupant non
constructeur restait peu enviable. Cependant elle n’est d’aucun secours pour la
société requérante — qui, au demeurant, ne I’invoque pas — puisque cette réforme
n’est applicable « qu’aux fonds de commerce dont les exploitants occupent le
domaine public en vertu de titres délivrés a compter de son entrée en vigueur »’.

' Cass., Ass. plén., 24 avril 1970, Bull. Ass. plén., n°3; D.1970. Jurispr. 81, obs. R. L.;
JCP 1970. 1I. 16489, note B. BOCCARA.

2 CE, 28 avril 1965, Association T. : AJDA 1965. 655, note J. LAMARQUE ; D. 1965. Jurispr. 766 ;
Dr. fisc.1965, n° 45, concl. POUSSIERE ; RTD com. 1966. 62, obs. A. JAUFFRET.

3 Par exemple : Civ. 3e, 10 juin 1980, D. 1980. Jurispr. 566, note Y. GUYON ; JCP 1980. IV. 321,
obs. M. VASSEUR.

* Loi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a Dartisanat, au commerce et aux trés petites
entreprises.

> Article L. 2421-32-1 du CGPPP.

% Par exemple le bail emphytéotique administratif,

7 CE, 24 novembre 2014, req. n° 352402, Sté des remontées mécaniques Les Houches Saint
Gervais, considérant 4.
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10.6. DROIT DE L’ENVIRONNEMENT

Légalité de I’arrété du préfet de La Réunion autorisant les travaux de la
nouvelle route du littoral — Caractére suffisant du document d’incidences
exigible au titre de la législation sur I’eau et la protection des milieux
aquatiques et marins - Méconnaissance de la déclaration d’utilité publique
du fait des modifications apportées au stade de la réalisation effective des
travaux - dérogation au respect de I’objectif de bon état écologique et
chimique des eaux.

Tribunal administratif de La Réunion, 26 mai 2016, France nature
environnement » et [’association « sociéeté réunionnaise pour [’étude et la

protection de [’environnement - Réunion nature environnementy, req.
n° 1301394

Tristan AOUSTIN

Par jugement du 26 mai 2016, le Tribunal administratif de La Réunion a
rejeté les requétes des associations agréées de protection de I’environnement FNE
et SREPEN, associations qui contestaient I’arrété préfectoral du 25 octobre 2013
autorisant, suite a la déclaration d’utilité publique du projet, et au titre des
dispositions du Code de I’environnement sur I’eau et la protection des milieux
aquatiques et marins, la Région Réunion a réaliser la nouvelle route du littoral
entre Saint-Denis et La Possession (ci-apres NRL).

En effet, le tribunal a tout d’abord considéré que, sur la forme, le dossier de
demande d’autorisation comportait le document d’incidence exigé par I’article R.
214-6 du Code de I’environnement et que ce dernier analysait avec suffisamment
de précisions les impacts du projet sur le milieu aquatique, estimant en particulier
qu’ill n’y avait pas lieu, a ce stade du projet, d’appréhender les impacts
environnementaux liés a I’extraction des matériaux et a ’aménagement des entrées
de ville, ces deux opérations, distinctes du projet principal, étant selon le juge
susceptibles de faire I’objet d’études spécifiques ultérieures.

Sur le fond ensuite, apres avoir écarté le moyen tiré de la méconnaissance
de la déclaration d’utilité publique (DUP) du fait des modifications apportées au
stade de la réalisation effective des travaux, le tribunal a considéré, dés lors que le
projet répondait a un intérét général majeur pour le territoire réunionnais et que les
objectifs de celui-ci ne pouvaient €tre atteints par d’autres moyens constituant une
option environnementale sensiblement meilleure et a un colit économiquement
acceptable, qu’il pouvait étre dérogé au respect de 1’objectif de bon état écologique
et chimique des eaux tel que vis¢ a larticleR. 212-16 du Code de
I’environnement. A plus précisément ¢€té €cartée en ’espece par le juge du fond
I’argumentation des associations requérantes selon laquelle deux viaducs auraient
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¢été préférables a ’option « digue + viaduc » telle qu’autorisée par le représentant
de I’Etat dans le département.

Aussi, si a l’instar de I’abondant contentieux déja né de ce projet
d’aménagement pharaonique, ce éniéme jugement du Tribunal administratif ne
fait, pour 1’essentiel, que mettre en ceuvre des solutions de principe ou appliquer la
loi de facon orthodoxe, il est également une nouvelle occasion de regretter, nous
semble-t-il, un certain manque d’audace de la juridiction administrative, 1a ou, au
regard d’enjeux environnementaux considérables, et malgré certains carcans
formels toujours d’actualité et difficilement dépassables en droit interne, ne
tiendrait pourtant qu’a elle, dans une trés large mesure, et sans tomber dans un
controle de DI’opportunité¢, de faire bouger les lignes en vue d’une meilleure
intégration de ces enjeux.

Plus précisément, a la lumicere notamment d’exigences supranationales
récemment renouvelées et questionnant le droit positif francais, deux séries de
commentaires ou réserves peuvent a notre sens €tre formulées sous cette décision
du 26 mai 2016 qui, tout en collant a la chronologie de cette dernicre (I€galite
externe/interne), pourraient étre articulées autour de cette 1idée d’un
démembrement essentiellement artificiel de [’opération complexe considéree,
démembrement ou saucissonnage particulicrement impropre a une prise en compte
honnéte et satisfaisante de ses impacts environnementaux réels et manifestement a
I’origine d’un véritable nid a contentieux. En effet, outre 1’appréciation discutable
du caractere suffisant de I’évaluation environnementale a laquelle semble pouvoir
s’étre livré le juge en I’espece au titre de la 1égalité externe (I), ce dernier jugement
relatif @ la NRL constitue également, sur le fond, et nonobstant un cadre 1égal
spécifique, I’éclatante illustration d’un possible déploiement extrinséque de la
théorie du bilan colts/avantages par le juge administratif, un déploiement que ce
dernier s’est jusqu’ici toujours interdit en refusant, au risque d’affaiblir la portée
concrete cette théorie, de comparer les mérites respectifs des différents tracés
possibles d’un projet d’aménagement, y compris, et surtout, d’un point de vue
environnemental pour ce qui retiendra notre attention (II).

I.- Une appréciation discutable du caractere
suffisant de I’évaluation environnementale

Depuis les célébres décisions Decroix' et Commune de Roquevaire* du
Conseil d’Etat, il est acquis, comme pour la motivation de droit commun des actes
administratifs’, que ’absence ou I’insuffisance d’une évaluation environnementale
est de nature a entrainer, au titre de la 1égalité externe, I’annulation d’une décision

'CE, 10 juin 1983, Decroix, Juris-Data n°® 1983-607244, Rec. p. 255 ; AJDA, 1983, p. 537.

2 CE, 29 juillet 1983, Commune de Roquevaire, AJDA, 1983, p. 537.

3 CE, 9 novembre 1984, Comité Dauphinois d’hygiéne industrielle, Rec., p. 355, AJ, 1985,
p. 287 ; CE, 13 février 1987, Marot, Rec., p. 48 ; CE, 27 avril 1994, Moreau, DA, 1994, n° 381.
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autorisation!. Plus exactement, le juge du Palais Royal a considéré qu’une étude
d’impact, lorsqu’elle est exigée, ne doit pas comporter de lacunes ou omissions
revétant « un caractére substantiel »*, de sorte que si I’analyse doit a ce titre étre
« précise et quantifiée »®, I’étude pourrait néanmoins étre considérée par le juge
comme suffisante « méme si elle omet des renseignements utiles dans la mesure ot
ces oublis n’ont pas paru déterminants* ».

I Cette solution, qui dans I’affaire Décroix concernait 1’établissement d’un centre commercial,
a depuis été reprise pour I’ensemble des domaines concernés par I’étude d’impact, qu’il
s’agisse de la construction de logement (CE, 13 avril 1988, OPHLM du Var, Rec. p. 909. Pour
un exemple particulier d’annulation d’un projet de ZAC : CAA Paris, 16 avril 1998, Société
Sovetra, Dr. Env., 1998, n° 63, p. 14), des infrastructures de transport (TA Strasbourg, 6 aott
2004, ARSOK et Comite Jean-Jaures-Ribeauvillé, req. n° 0402967. Pour une illustration plus
ancienne, voir TA Pau, 2 décembre 1992, France Nature Environnement, RJE, 1993, p. 91,
note H.-L. LAMBERT), de I’exploitation des carricres (CE, 9 décembre 1988, Entreprise
dragage et travaux publics, RJE, 1989, p. 187) ou mines d’uranium (CE, 7 mars 1986,
Ministre de I’Industrie ¢/FLEPNA, Rec. p. 66 ; concl. JEANNENEY, note S. DOUME-BILLE,
RJE, 1986, p. 281), des installations de traitement des déchets (CAA Lyon, 21 janvier 1992,
COGEMA, Rec. p. 497 ; RJE, 1992, p. 254), d’aménagements liés a la gestion de 1’eau (TA
Strasbourg, 2 juin 1992, RJE, 1992, p.369. Sera par exemple annulée la décision
d’autorisation préfectorale concernant le dragage du lit de la Garonne du fait de ’absence
d’analyse hydrobiologique permettant d’apprécier les impacts environnementaux du projet, en
particulier sur I’une des rares frayéres d’aloses et d’esturgeons d’Europe; CE, 9 décembre
1988, Entreprise de dragage et de travaux publics et Société d’exploitation de la Garonne,
req. n® 76493 et 7873). Ou sera encore sanctionnée, dans le cadre d’un projet de parc €olien,
une étude « lacunaire » en tant qu’elle serait uniquement fondée sur des données techniques et
bibliographiques afférentes a un site autre que celui précisément concerné par le projet et ne
révélant pas d’observations sur une espece animale pourtant treés présente sur le site et parmi
«les plus sensibles » au type de projet spécifiquement envisagé (CAA Nantes, 24 décembre
2010, Association Vents de folie, req. n° 09NT01503), etc.

2 CE, 23 mai 1997, Société Redland Picardie SA et Société Sabliéres Mouret, req. n ° 161267 et
161396. Ce qui mene les juges du fond a considérer, par exemple, comme une « insuffisance
substantielle » I’absence d’analyse des risques de pollution des eaux pour I’activité d’épandage de
lisiers d’une porcherie (CAA Lyon, 4 juin 2010, EARL Lamarre, req. n° 08LY02697), alors qu’a
I’inverse, une analyse — par ailleurs complete — de la pollution marine qui aurait simplement omis
de considérer les rejets en mer d’un établissement hotelier ne sera pas considérée comme
comportant une carence substantielle (CE, 9 mars 1988, Association Les amis du Royal-Canadel,
req. n° 68395). Selon le Conseil d’Etat, ’absence du détail des mesures de protection pertinentes
sur le site ou pour le paysage et les especes animales et végétales concernée sera également
considérée comme substantielle (CE, 12 novembre 2007, Société Vicat, op. cit.).

3 CE, 7 mars 1986, Cogema, Flepna, req. n° 49664. Par exemple, sera jugée insuffisante I’analyse
des effets d’un projet routier en zone agricole et a proximité d’un réseau d’irrigation et d’une
nappe phréatique a partir du moment 1’étude n’aborde que sommairement la problématique du
régime des eaux souterraines (CAA Marseille, 6 mai 2004, Asde, req. n° 99MA01634).

4 M. PRIEUR, Droit de I’environnement, op. cit., p. 115. A cet égard, la jurisprudence pourra
toutefois ne pas paraitre unanime ou parfaitement homogeéne puisque, comme le souligne le
professeur Prieur, tout en dénongant au passage un « laxisme critiquable » (selon ’auteur, « ce
laxisme est critiquable, car il risque d’inciter des pétitionnaires a ne pas procéder a un examen
systématique et retire au processus de son caractere pédagogique »), les juges du fond semblent
avoir jusqu’ici fait montre d’exigences accrues par rapport au Conseil d’Etat. Mais sous la
pression, sans doute, d’une montée en puissance générale de la procédure d’évaluation
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Aussi, si la décision commentée ne fait, en son principe, et de prime abord,
que mettre en ceuvre la jurisprudence constante ainsi identifiée, en revanche,
I’appréciation précisément faite au cas d’espeéce par le juge nous semblera
particulicrement discutable compte tenu, d’une part, d’une approche
essentiellement formelle ayant consist¢ a exclure catégoriquement les impacts
environnementaux liés a I’extraction des matériaux et a ’aménagement des entrées
de wville (A), et d’autre part, d’un contréle trés incertain des mesures
compensatoires exigées par 1’évaluation environnementale pour le projet routier

(B).

A.- Un cloisonnement formel peu propice a une prise en compte
satisfaisante du réel écologique

En considérant, apres avoir €carté¢ le motif tiré de 1’absence du document
d’incidences exigible au titre de la 1égislation sur ’eau et la protection des milieux
aquatiques et marin's, qu’il n’y avait pas lieu, a ce stade du projet, d’appréhender

environnementale, le Conseil d’Etat pourrait s’étre récemment aligné sur la position des juges du
fond en reprenant & son compte 1’exigence d’une étude « précise et exhaustive » formulée par la
Cour administrative d’appel de Nancy (CE, 10 janvier 2011, Association oiseaux Nature, req.
n® 317076. Plus exactement, selon le Conseil d’Btat : « en relevant, pour écarter le moyen tiré de
Uinsuffisance de [’étude d’impact, que cette étude comportait une analyse trés précise et
exhaustive, incluant toutes les données utiles concernant les effets de [’exploitation, notamment en
raison du détournement de deux ruisseaux, sur la nappe alluviale, sur les puits d’alimentation en
eau potable et sur la zone humide du Grand Paquis, la cour administrative d’appel, qui n’était
pas tenue de se prononcer sur tous les détails de |'argumentation des associations requérantes, a
suffisamment motivé son arrét sur ce point »). Peut-&tre une clarification s’imposerait-elle en la
matiére de la part du Conseil d’Etat, méme si Ion pourra dans I’immédiat continuer a s’en
remettre aux nombreuses et rigoureuses décisions des tribunaux administratifs. On pourra ici
reprendre 1’inventaire dressé par le professeur Michel Prieur dans son manuel : TA Amiens, 31
décembre 2007, Commune de Vauxcéré, RJE, 2009, p. 122 note HELIN; TA Strasbourg, 19
octobre 2004, Association des résidents du secteur Orbey-Kugaten, JCP-A, 2005, p.1126, note
BILLET; TA Rennes, 18 mars 1993, Association eaux et rivieres de Bretagne, req. n° 881988 ; TA
Nantes, 15 octobre 1992, Association de défense du cadre de vie Marsien, concl. P. THOMAS,
RJE, 1993, p.101 ; TA Limoges, 1 février 1983, FLEPNA, note S. DOUME-BILLE, Les décisions
implicites d’occupation et les études d’impact, RJE, 1984, p. 150; TA Caen, 12 janvier 1982,
Comité départemental de défense contre les couloirs de lignes a tres haute tension, concl. MINDU,
RJE, 1982, p. 313 ; TA Poitiers, 21 octobre 1981, Caillaud, Rec. p. 828 ; TA Rouen, 26 juin 1981,
Renaudeau d’Arc, Rec. p.534; TA Montpellier, 19 mai 1981, Association pécheurs et
conchyliculteurs quartier Port-Vendres, RJE, 1981, p. 326.

! Sans que ceci n’appelle, dans un premier temps du moins, & commentaires, apres avoir relevé,
d’une part, « qu’en application des dispositions de ’article R.214-6 du code de [’environnement le
dossier de demande d’autorisation pour la réalisation d’installation, d’ouvrages ou de travaux
délivrée au titre des dispositions de [’article L.214-1 et suivants du code de [’environnement
comprend, notamment, un document indiquant les incidences directes et indirectes, temporaires et
permanentes, du projet sur la ressource en eau, le milieu aquatique, I’écoulement, le niveau et la
qualité des eaux, y compris de ruissellement, en fonction des procédés mis en ceuvre, des
modalités d’exécution des travaux ou de [’activité, du fonctionnement des ouvrages ou
installations, de la nature, de l’origine et du volume des eaux utilisées ou affectées et compte tenu
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les impacts environnementaux liés a I’extraction des matériaux et a
I’aménagement des entrées de ville étant donné que ces deux opérations, distinctes
du projet principal, étaient susceptibles de faire 1’objet d’études spécifiques
ultérieures!, le tribunal s’est semble-t-il contenté, méme sans y faire expressément
référence, et pour juger du caractere suffisant de I’évaluation environnementale, de
faire stricte application du principe d’indépendance des législations®. Or, si ce
principe trouvait indiscutablement a s’appliquer en ’espéce?, en revanche la portée

des variations saisonnieres et climatiques, sauf dans ’hypothese ou [’étude d’impact réalisée en
application des articles R.122-2 et R. 122-3 du code du méme code contiendrait ces
informations », et d’autre part, « qu ‘un tel document d’incidence constitue une étude d’impact des
travaux projetés spécifique aux milieux aquatiques concernés », le tribunal a finalement retenu
«que le dossier de demande d’autorisation contient non seulement (...), l'étude d’impact réalisée
au titre des dispositions des articles R.122-2 et R.122-3 du code de [’environnement, mais encore
le document d’incidence prévu par les dispositions précitées qui (...) analyse successivement, et
de maniere précise et détaillée, [’état initial du milieu aquatique concerné par les travaux,
l'impact du projet, les mesures d’évitement, de réduction et de compensation des impacts, ainsi
que la compatibilité du projet avec les prescriptions du SDAGE, du plan de gestion des risques
inondation et des objectifs visés aux articles L. 211-1 et D. 211-10 du code de [’environnement ;
[et] que, par suite, le moyen tiré de I’absence d’étude d’impact des travaux projetés spécifique au
milieu aquatique [devait] étre écarté, comme manquant en fait ».

I Alors que les associations requérantes faisaient grief au document d’incidences de ne pas
appréhender les impacts du projet liés a ’extraction des matériaux, ainsi qu’a I’aménagement des
entrées de ville a Saint-Denis et a La Possession, « en tant qu’ils représenteraient des travaux et
activités connexes au projet de nouvelle route du littoral au sens des dispositions du VIII de
larticle R.214-6 du code de |’environnement», le tribunal a considéré que «/’exploitation des
carrieres productrices des matériaux nécessaires a la construction de ['ouvrage relevant du
régime des installations classées pour la protection de |’environnement et étant susceptible d’étre
soumise, a ce titre, a des études d’impact spécifiques, les incidences de [’extraction de ces
matériaux [n’étaient] pas au nombre des effets indirects que l’étude en cause, qui ne concerne que
la création de la voie nouvelle, devait examiner,; qu’en outre, si le document d’incidence
n’examine pas |’aménagement des entrées de ville a Saint-Denis et La Possession, le projet, dont
la finalité est de sécuriser et de faciliter les déplacements entre Saint-Denis et La Possession,
n’inclut pas la réalisation des entrées de ces deux villes, qui, lorsque leurs modalités seront
définies, feront, le cas échéant, ['objet d’une étude d’impact spécifique». Par suite, le
manquement reproché au document d’incidence ne pouvait selon le juge étre accueilli.

2 Selon ce principe général du droit (CE, 1° juillet 1959, Sieur Piard, Rec., p.413),
I’irrégularité susceptible d’affecter une autorisation administrative dans un domaine précis
reste sans effets sur les éventuelles autres autorisations concomitamment délivrées pour le
méme projet d’aménagement, mais en application d’une législation distincte (sur le sujet, voir
en particulier Conseil d’Etat, L urbanisme : pour un droit plus efficace, Doc. f., 1992, p. 37 ;
J.-P. LEBRETON, L 'urbanisme et les législations réputées indépendantes, AJDA, 1993, numéro
spécial, p.20; M.-F. DELHOSTE, Les polices administratives spéciales et le principe
d’indépendance des législations, LGDJ, BDP, n° 241, 2001 ; J. KISSANGOULA, A propos du
principe de [’indépendance des législations et des procédures dans le contentieux
administratif, RRJ, n° 1/2004, p. 261.

3En effet, si les associations requérantes soutenaient par ailleurs « que [le document
d’incidence] n’étudi [ait] pas suffisamment les impacts de la modification du trait de cote
induite par la réalisation de la portion de route-digue, des lors que la modélisation des
aspects hydro-sédimentaires présent [ait] des limites préjudiciables a la compréhension de la
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que lui a ainsi donnée le tribunal pourra paraitre nettement plus discutable au
regard d’une réalité écologique et d’un principe de prévention ou de correction par
priorité a la source plaidant pour une prise en compte des effets cumulés le plus tot
possible dans le processus décisionnel.

Tout d’abord, I’on pourra en effet peiner, dans un souci de « précision » et
d’« exhaustivité » allant globalement dans le sens d’un durcissement de la part des
juges du fond!, a saisir comment la réalisation d’études ultérieures ou spécifiques
pour D’extraction des matériaux et pour I’aménagement des entrées de ville
pouvait, en soi, péremptoirement ou absolument suffire a exclure I’identification
de « travaux et activités connexes au projet de nouvelle route du littoral au sens
des dispositions du VIII de [’article R.214-6 du code de [’environnement »
(disposition visant les installations, ouvrages, travaux ou activités « exploités » ou
simplement « projetés »*), ou du moins®, & écarter d’office toute possibilité
raisonnable d’appréhension a priori des effets cumulés des différents projets
considérés. A cet égard d’ailleurs, compte tenu d’exigences récemment renforcées
au sujet des incidences « cumulées »*, et alors que, traditionnellement, en matiére
d’étude d’impact, « les obligations internationales et communautaires se prétent a
des marges d’interprétation d autant plus larges qu’elles empruntent volontiers la

dynamique littorale et que les données courantologiques seraient insuffisante », le tribunal
était semble-t-il parfaitement fondé, sur la base du principe d’indépendance des législations, a
considérer « que les avis dont se préval [aient] les requérantes ont été respectivement rendus
dans le cadre du dossier de déclaration d’utilité publique et dans le cadre du dossier de
deérogations a l’interdiction de destruction des especes et habitats protégés, et non dans le
cadre de l'instruction du dossier relatif a l’autorisation litigieuse », mais surtout, a relever
«qu’il ne résulte pas des pieces du dossier que les données présentées dans le cadre de ces
trois dossiers aient été identiques ou mémes analogues », pour finalement conclure « que, des
lors, il n’apparait pas que ’étude de [’'impact des travaux de la nouvelle route du littoral sur
la modification du trait de cote serait insuffisante ».

! Voir notes ci-dessus.

2 Disposition qui, dans sa rédaction alors en vigueur, prévoyait que « les études et documents
prévus au présent article portent sur [’ensemble des installations, ouvrages, travaux ou activités
exploités ou projetés par le demandeur qui, par leur proximité ou leur connexité avec
'installation soumise a autorisation, sont de nature a participer aux incidences sur les eaux ou le
milieu aquatique ».

3 Dans la mesure ou les différents projets feraient appel, au regard des dispositions du VIII de
I’article R. 214-6 du Code de I’environnement, a plusieurs « demandeurs ».

* Tel qu’il est aujourd’hui précisé a I’article R. 122-5-11-4 ° du Code de I’environnement, 1’étude
d’impact comporte « une analyse des effets cumulés du projet avec d’autres projets connus. Ces
projets sont ceux qui, lors du dépot de ['étude d’impact: ont fait I'objet d’un document
d’incidences au titre de l’article R. 214-6 et d’'une enquéte publique ; ont fait ['objet d’une étude
d’impact au titre du présent code et pour lesquels un avis de ['autorité administrative de 1’Etat
compétente en matiere d’environnement a été rendu public. Sont exclus les projets ayant fait
l'objet d’un arrété au titre des articles R. 214-6 a R.214-31 mentionnant un délai et devenu
caduc, ceux dont la décision d’autorisation, d’approbation ou d’exécution est devenue caduque,
dont I’enquéte publique n’est plus valable ainsi que ceux qui ont été officiellement abandonnés
par le pétitionnaire ou le maitre d’ouvrage ».
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forme de standards, tels que « les incidences notables probables »', une telle
solution ne reviendrait-elle pas, par extrapolation, a invalider le principe méme de
I’évaluation environnementale désormais exigée pour certains «plans ou
programmes » au titre de la directive européenne n°2001/42/CE du 27 juin
2001% dans la mesure ou ce texte, transposé en droit interne par 1’ordonnance
n° 2004-489 du 3 juin 2004° et par ses décrets d’application®, vise par définition
un ensemble de projets ou activités environnementaux qui ne sont pas précisément
connus® ? Si a I’impossible nul n’est tenu (contexte d’incertitude), la solution
retenue par le tribunal pourra a cet égard nous paraitre quelque peu abrupte ou
« convenue ».

Mais pour aller plus loin encore dans cette perspective, et tout en prenant
soin de souligner que nous n’aurions pas eu affaire a un moyen d’ordre public —
autrement dit, a un moyen pouvant étre relevé d’office par le juge en I’absence de
prétention des requérants en ce sens —, la question pourrait, semble-t-il, étre posée
de savoir si, au titre de la directive n® 2001/42/CE, et compte tenu d’articulations
ou cumuls de procedures avec la législation européenne ou nationale dans le

' J.-P. LEBRETON, L ’étude environnementale et le droit de ['urbanisme : perspective
comparative, RFDA, Juillet-Aout 2008, p. 634.

2 JOCE, n ° L-197, 21 juin 2001, p.30.

3 JORF, n ° 129, 5 juin 2004, p. 9979. L’ordonnance de 2004 est toujours en vigueur bien que la
majorité de ses dispositions aient d’ores et dé¢ja été abrogées. En dernier lieu par 1’ordonnance
n°2015-1174 du 23 septembre 2015 relative a la partie législative du livre I du Code de
I’'urbanisme (JORF, n° 0221, 24 septembre 2015, p. 16803). Puis, plus récemment encore, par
I’ordonnance n° 2016-1058 du 3 aolt 2016 relative a la modification des regles applicables a
I’évaluation environnementale des projets, plans et programmes (JORF, n° 0181, 5 aotit 2016).

4 Décret n° 2005-613 du 27 mai 2005 pris pour I’application de 1’ordonnance n°® 2004-489 du
3 juin 2004 relative a I’évaluation des incidences de certains plans et programmes sur
I’environnement (JORF, n° 124, 29 mai 2005, p. 9523) ; décret n° 2005-608 du 27 mai 2005
relatif a 1’évaluation des incidences des documents d’urbanisme sur 1’environnement et
modifiant le code de "urbanisme (JORF, n° 124, 29 mai 2005, p. 9499) ; décret n° 2006-454
du 18 avril 2006 relatif a I’évaluation des incidences des documents de gestion des foréts sur
I’environnement et modifiant le code forestier (JORF, n° 93, 20 avril 2006, p. 5893) ; décret
n° 2012-616 du 2 mai 2012 relatif a I’évaluation de certains plans et documents ayant une
incidence sur I’environnement (JORF, n° 0105, 4 mai 2012, p. 7884); décret n° 2012-995 du
23 aolt 2012 relatif a 1’évaluation environnementale des documents d’urbanisme (JORF,
n° 0197, 25 aolt 2012, p. 13811) ; décret n° 2015-1783 du 28 décembre 2015 relatif a la
partie réglementaire du livre Ier du code de I'urbanisme et 4 la modernisation du contenu du
plan local d’urbanisme (JORF, n° 0301, 29 décembre 2015, p. 24530).

> Comme le souligne la Commission européenne dans son guide rédigé a ’adresse des Etats
membres de 1’Union européenne au début des années 2000, « tout au long du texte de la directive
[n° 2001/42/CE), [’évaluation environnementale est liée a la probabilité d’incidences notables sur
[’environnement. Prévoir les incidences probables sur [’environnement est un processus
complexe, notamment dans le contexte de plans ou programmes relativement sommaires ou de
haut niveau pour lesquels il pourra étre difficile d’anticiper les résultats de la mise en ceuvre au
moment de leur adoption. L’utilisation du terme “probable” indique que les incidences
environnementales a prendre en compte sont celles auxquelles on peut s attendre avec un taux de
probabilité raisonnable » (point 3.50 du document, p. 18).
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domaine de la gestion de I’eau’, la réalisation d’études ultérieures ou spécifiques
pour I’extraction des matériaux et pour ’aménagement des entrées de ville n’aurait
pas en I’espéce imposé la mise en ceuvre d’une évaluation stratégique
environnementale répondant aux exigences cumulées des différents régimes. En
d’autres termes, et de la méme fagon que la question pouvait a notre sens se poser
en amont pour la déclaration d’utilité publique du 7 mars 2012 relative a la NRL?
et les décisions d’autorisation d’exploitation des carriéres utiles a la réalisation du
projet routier’, aurait sans doute mérité d’étre invoqué en I’espéce la question de
savoir si les différents projets concernés ne pourraient pas étre ensemble
considérés comme procédant d’« une approche globale et cohérente, ayant le
caractére d’une planification concréte et articulée»®, et dans I’affirmative, de
savoir si le I’évaluation stratégique environnementale ne se serait pas imposée ou
révélée plus appropriée dans la mesure ou cette derniére a été congue comme un
moyen de sortir de 1’¢tat d’improvisation dans lequel peuvent parfois se trouver les
décideurs®. Une telle solution n’aurait au demeurant pas manqué de se faire
ressentir au moment de 1’établissement des mesures compensatoires du projet
NRL, un volet spécifique de I’évaluation environnementale dont le tribunal peut

I'T. AOUSTIN, L évaluation environnementale des plans et programmes — Vers [’ouverture d’un
cadre stratégique au pilier procédural du droit de [’environnement, These de doctorat, décembre
2015, en particulier p. 737 et s.

2 Le Préfet a déclaré d’utilité publique les travaux de la nouvelle liaison par arrété du 7 mars 2012
(arrété n° 12-311 du 7 mars 2012 déclarant d’utilité publique le projet de construction de la
Nouvelle Route du Littoral et portant mise en compatibilité des Plans Locaux d’Urbanisme des
communes de Saint-Denis et de la Possession).

3 T. AOUSTIN, Le « projet » de nouvelle route du littoral de la Région Réunion : une opération
complexe a l’épreuve de [’évaluation stratégique environnementale in O. DUPERE et L. PEYEN
(dir.), L’intégration des enjeux environnementaux dans les branches du droit : quelle(s)
réalité(s) juridique(s) ?, PUAM, 2017, a paraitre.

* CICE, 17 juin 2010, Terre wallonne ASBL ea. ¢/ Région wallonne, aff. n® C-105/09 et C-
110/09, point 47 (JOCE n° C 221, 14 aott 2010). On relevera que la CJCE avait déja considéré en
ce sens que ne constituent pas des « plans » que les Etats membres sont tenus d’arréter en vertu de
I’article 6 de la directive n°® 75/442 et de I’article 12 de la directive n® 78/319 relative aux déchets,
«une réglementation ou des mesures concretes qui ne constituent qu 'une série d’interventions
normatives ponctuelles, non susceptibles de constituer un systeme organisé et articulé visant a
[’élimination des déchets et des déchets toxiques et dangereux» (CIJCE, 4 juillet 2000,
Commission ¢/ Grece, aff. C-387/97, point 76; Rec., 2000-1, p. 5047). Cette définition de la
notion de « plan » ou de « programme », selon laquelle un plan ou programme est « généralement
envisagé comme un plan “couvrant” un ensemble de projets dans un domaine donné » (vade-
mecum de la Commission européenne, point 3.6, p. 7), sera, malgré son caractére somme toute
évident au regard des objectifs envisagés et de 1’origine étymologique des termes, cruciale pour
distinguer ces documents, d’une part, de simples intentions politiques («une planification
concrete »), et d’autre part, des décisions d’autorisation intervenant en aval de la planification
(«une approche globale et cohérente, ayant le caractére d’une planification articulée »), les plans
et programmes devant faire 1’objet d’une évaluation environnementale n’étant, en principe du
moins, pas des documents qui ont par eux-mémes vocation a autoriser directement la réalisation
d’opérations assujetties a étude d’impact.

3 Ce que tendrait parfaitement a illustrer le cloisonnement procédural dans notre cas d’espéce.
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par ailleurs sembler avoir sous-estimé les implications ou le contenu précis dans sa
décision du 26 mai 2016.

B.- Un controle des mesures compensatoires trés délicat et a D’allure
manifeste d’esquive

En effet, alors que les associations requérantes soutenaient trés précisément
que le document d’incidence « n’analyserait pas suffisamment les effets de la mise
en place [de] récifs artificiels sur le milieu aquatique [a titre compensatoire], et
particulierement, qu’il ne demontrerait pas ['innocuité de ces dispositifs sur ce
milieu », le tribunal s’est dans ses motivations contenté, a travers des formules
elliptiques, et apres avoir simplement pris note des différentes mesures mises en
ceuvre par la région pour compenser les incidences environnementales du projet
NRL!, de conclure a une présentation des dispositifs suffisamment détaillée ainsi
qu’a des « études suffisantes au regard des connaissances scientifiques existantes
a la date de la décision »*.

Or, bien que la question des mesures compensatoires soit sans doute « la
plus difficile [¢tant donn€ que celles-ci] consiste[nt] a rétablir, si possible avec une
qualité meilleure ou supérieure, un milieu ou un état antérieur »*, la solution ainsi
retenue ne pourra, a notre sens, et de par son laconisme, que confirmer cette idée
de mesures encore « mal comprises et mal appliquées et renvolyant| autant a la
qualité des expertises mobilisées qu’a la perception de leur intérét par les maitres

' Tel que le reléve le juge, «a titre compensatoire de la suppression des formations
coralliennes induites par la portion de route-digue, le projet autorisé prévoit d’instaurer
“une trame bleue” pour maintenir la biodiversité de la cote, composée, d’une part, d’'un
corridor longitudinal situé sur les petits fonds, parallele a la cote, constitué des carapaces
des digues, des enrochements naturels des tapis anti-affouillement des piles de viaduc et de la
digue et des modules artificiels spécifiquement intégrés aux piles du viaduc et a leurs
fondations, pour permettre la colonisation larvaire et [’accueil de juvéniles et, d’autre part,
de trois corridors transversaux reliant les petits fonds aux affleurements basaltiques du large,
perpendiculaires a la cote, constitués de récifs artificiels, pour relier les habitats cotiers de
nurserie aux habitats récifaux profonds ».

2 Plus précisément selon le tribunal, «les dispositifs litigieux sont présentés de maniére
détaillée en pages 347 a 352 du dossier de demande [tandis] que, dans leurs écritures, les
associations requérantes reconnaissent elles-mémes que ce dispositif “semble a premiere vue
envisageable” [et] que la région Réunion soutient sans étre contestée qu’elle a réalisé des
études suffisantes au regard des connaissances scientifiques existantes a la date de la
décision ; [et enfin] que les associations requérantes n’apportent aucun élément scientifique
preécis pour contester le résultat de ces études, a l’encontre desquelles le conseil scientifique
régional du patrimoine naturel n’a d’ailleurs soulevé aucune objection ».

3 MONTEILLET, Le contenu des évaluations environnementales stratégiques : évolutions en cours,
AJDA, 2010, p.1298. Tel que le précise l’auteur, elles ont «pour objet d’apporter une
contrepartie positive — recréation de milieux par exemple — a un futur impact résiduel significatif
qui n’a pu étre supprimé ou suffisamment réduit dans la conception méme des projets ou leur
localisation ».
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d’ouvrage»' ou par le juge. En effet, tandis que pourront indistinctement étre
considérées, au titre de cette exigence spécifique, des dispositions envisagées ou
prescrites dans le projet lui-méme ou abordées dans son évaluation
environnementale?, il convient d’insister ici sur ce que « les mesures de réduction
des incidences [peuvent] elles-mémes avoir des effets nuisibles sur
[’environnement qui devront étre identifiés » > et impliquer ainsi, a leurs tours, des
mesures d’atténuation. Si bien que, 1a ou la mesure compensatoire ne devrait, en
principe, étre retenue qu’a défaut d’autres possibilités d’évitement ou de réduction,
que pour compenser, en « dernier recours »*, les incidences négatives notables qui
n’ont pu €tre ni évitées ni suffisamment réduites, 1’on ne pourra manifestement
que s’étonner du fait que le tribunal, alors pourtant qu’il y était invité par les
associations requérantes, n’ait pas ¢té plus attentif au fait qu’« une mesure
compensatoire [puisse] impliquer des mesures d’atténuation (...) lices a la
compensation »’. En se contentant de viser les « études suffisantes au regard des

! CGEDD, Compétences et professionnalisation des bureaux d’études au regard de la qualité des
études d’impact (évaluations environnementales), rapport n° 007411-01, mai 2011, p. 3. En
particulier, «en ['absence d’une grille d’équivalence universelle pour les biens
environnementaux, l’appréciation de la pertinence des compensations proposées par un maitre
d’ouvrage n’est pas une opération complétement simple» (M. BADRE, Evaluation
environnementale, autorité environnementale, des objets juridiques nouveaux ?, Dr. Env.,
novembre 2009, n° 173). Sur le syjet, voir en particulier : M. LUCAS, La compensation écologique
des zones humides en France : vers une intégration des services écosystémiques ?, Dr. Env.,
n° 219, janvier 2014, p. 19 et s. ; I. DOUSSAN, Les services écologiques : un nouveau concept pour
le droit de [’environnement ?, in C. CANS, (dir.), Responsabilité Environnementale, Prévention,
Imputation, Réparation. Dalloz, Paris, 2009, p. 125 et s.), et il faut semble-t-il, dans I’'immédiat,
pour les autorités décentralisées, se contenter de quelques orientations ministérielles publiées le 6
mars 2012 (http://www.developpement-durable.gouv.fr).

2 Formellement, il semblerait que ces mesures sont généralement insérées en France dans le
rapport environnemental.

3 Guide précité de la Commission européenne, point 5.27, p. 34.

* Comme le souligne la Commission européenne, « les mesures compensatoires constituent des
mesures spéci fi ques d 'un projet ou d’un plan qui viennent s ajouter aux mesures normales prises
pour mettre en ceuvre les directives “Nature”. Elles visent a contrebalancer les effets négatifs
d’un projet et a assurer une compensation correspondant exactement aux effets négatifs sur
[’espece ou [’habitat en cause. Elles constituent le “dernier recours” et ne sont utilisées que
lorsque les autres mesures de sauvegarde prévues par la directive restent sans effet et qu’il a été
décidé d’envisager malgreé tout la réalisation d’un projet ou d’un plan ayant des effets négatifs
sur un site Natura 2000» (Commission européenne, Document d’orientation concernant
I"article 6, paragraphe 4, de la directive « Habitats », janvier 2007, p. 11).

5> F. HAUMONT, L ‘application des mesures compensatoire prévues par Natura 2000, actes de la
conférence sur Les trente ans de la directive sur la conservation des oiseaux sauvages, Académie
de droit européen de Treves, 8 décembre 2009. La logique globale, a laquelle devront en principe
étre sensibles les décideurs locaux, est ainsi que I’évitement ou la réduction permettent de limiter
la sollicitation d’espaces nouveaux au titre de la compensation ; étant entendu qu’il existe en la
matiere, sorte de garde-fou, « une exigence forte d’équivalence entre l'impact résiduel significatif
et la mesure proposée» (MONTEILLET, Le contenu des évaluations environnementales
stratégiques : évolutions en cours, op. cit., p. 1298. On relevera que I’exigence d’équivalence
n’est pas nouvelle dans la mesure ou, lorsque le juge administratif s’attache, par exemple, a
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connaissances scientifiques existantes a la date de la décision», le tribunal ne

vérifier la compatibilité entre les besoins en logements d’une commune et les équilibres paysagers
(CAA Bordeaux, 30 septembre 2008, Commune de Saint-Cyprien, req. n° 07BX00132) «ce
controle revient, en pratique, a examiner le ratio entre zone constructible et zone naturelle » (O.
CHAMBORD, P.-A. MARTIN, Le contentieux des cartes communales, RDI, 2010, p.85),
particulierement lorsqu’il est question de compenser des incidences sur un site Natura 2000, et
qu’il n’est pas interdit d’imaginer que les solutions dégagées dans le cadre de ce dispositif
spécifique puissent a 1’avenir se généraliser et ainsi, peser dans certains cas lourdement sur la
maitrise de leur territoires par les collectivités territoriales (I’article 6 paragraphe 4 de la directive
« Habitats » impose en effet un objectif particulierement rigoureux a la compensation puisqu’elle
doit « assurer que la cohérence globale de Natura 2000 est protégée ». Les autorités compétentes
devront donc démontrer que les mesures compensatoires envisagées sont de nature a assurer la
cohérence globale du réseau et qu’elles assurent les mémes « services » que I’espace endommagé
par le plan ou programme pour lequel il existe des raisons impératives d’intérét général majeures.
Comme le souligne Francis Haumont, « c’est ainsi que la création, la restauration, [’extension
d’un site sur une super fi cie la plupart du temps plus importante que celle qui est détruite peuvent
constituer une mesure compensatoire. Dans la pratique, cela va d’'une super fi cie équivalente a la
super fi cie détruite a une super fi cie dix fois supérieures a celle qui sera endommagée » (F.
HAUMONT, L’application des mesures compensatoires prévues par Natura 2000, op. cit.).
Comme le souligne 1’auteur, «c’est ainsi qu’il semblerait que la Commission européenne
applique, dans la pratique, la régle des 3x : un hectare de site Natura 2000 détruit devra étre
compensé par la protection, la restauration et la gestion d’un espace de 3 hectares, et ce, pour
compenser les pertes intermédiaires ». La Commission considére en effet que « les ratios doivent
étre nettement supérieurs a 1:1. En conséquence, des ratios de compensation égaux ou inférieurs
a 1:1 ne doivent étre envisagés que lorsqu’il est démontré que les mesures prévues permettront a
100 % de rétablir la structure et la fonctionnalité du site a breve échéance (sans que la
conservation des habitats ou des populations des principales especes susceptibles d’étre touchées
par le plan ou le projet soit compromise) » (CICE, 14 avril 2005, Commission c¢/Pays-Bas, aff.
n° C-441/03, Rec. p.1-3043). Tel que le releve en particulier Francis Haumont, «en Région
wallonne, on tente d’appliquer cette régle des 3 x méme en dehors des sites Natura 2000 en
particulier lorsqu’on est dans des sites qui auraient pu étre proposés compte tenu de leurs
qualités mais qui ne [’ont pas été, la super fi cie protégée de ce type d’habitat étant considérée
comme déja suf fi sante» (F. HAUMONT, L ‘application des mesures compensatoire prévues par
Natura 2000, op. cit.). Soit, il ne s’agira pour les collectivités territoriales que de compenser
«dans la mesure du possible» ou «si possible». Mais cette compensation, tout en devant
respecter un calendrier cohérent, n’en sera pas moins obligatoire en son principe, et, progres tout a
fait remarquable suite a I’entrée en vigueur de la loi Grenelle II du 12 juillet 2010, « s il n’est pas
possible de compenser ces effets, la personne publique responsable justifie cette impossibilité »
(cette obligation spécifique a été introduite par I’article 1°" du décret n® 2012-616 du 2 mai 2012.
Et I’obligation ne devra surtout étre prise a la 1égere dans le cadre du dispositif Natura 2000,
puisque 1’Etat peut alors imposer les mesures de compensation qu’il juge utile pour « maintenir la
cohérence globale du réseau Natura 2000 » (en la matiére, I’Etat doit : d’une part, « s ‘oppose [r] d
tout document de planification (...) si [’évaluation des incidences requise (...) n’a pas été
réalisée, si elle se révele insuffisante ou s’il en résulte que leur réalisation porterait atteinte aux
objectifs de conservation d’un site Natura 2000» (article L. 414-4-VI du Code de
I’environnement) ; et d’autre part, « lorsqu une évaluation conclut a une atteinte aux objectifs de
conservation d’un site Natura 2000 et en [’absence de solutions alternatives », mais que le plan
ou programme doit quand méme étre approuveé « pour des raisons impératives d’intérét public
majeur », « s assure [r] que des mesures compensatoires sont prises pour maintenir la cohérence
globale du réseau Natura 2000 » (article L. 414-4-VII du Code de I’environnement).
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nous semblera pas viser autre chose que la «présentation» des dispositifs
compensatoires litigieux, ce qui pourrait expliquer, en s’en remettant au critere de
scientificité développé par Karl Popper («réfutabilité »)!, que les associations
requérantes n’aient été en mesure d’apporter « aucun élément scientifique preécis
pour contester le résultat de ces études »*.

Au final, comme le soutenaient les associations requérantes, le tribunal
aurait donc aisément pu, nous semble-t-il, trouver matiére a considérer
I’insuffisance du document d’incidences exigible au titre de la 1égislation sur 1’eau
et la protection des milieux aquatiques et marins, insuffisance qui, si elle avait été
retenue, lui aurait au demeurant peut-étre permis, contrairement a ce qui a €té
décidé en I’espéce’, d’envisager jusqu’a I’absence méme d’un tel document?. Et
sans aller jusque-la, a défaut de se voir reconnaitre un caractére suffisamment
substantiel pour justifier, a elle seule, ’annulation de 1’autorisation litigieuse, la
somme des différents manquements pouvant par-la €tre considérés aurait a tout le
moins pu, par rapport de causes a effets (dans la mesure ou elle aurait, par
exemple, impliqué une réévaluation du colt des mesures compensatoires®),
sensiblement impacter le «bilan colts/avantages » ensuite dressé¢ par le juge en
vue de vérifier Dexistence d’un «intérét général majeur» permettant les

! Critére selon lequel, « comme une faible probabilité équivaut a une probabilité de réfutation
élevee, il en découle que [’obtention d’un degré élevé de réfutation, d’invalidation potentielle
ou d’assujettissement potentiel aux tests constitue ['un des objectifs de la science ; cet objectif
n’est d’ailleurs rien d’autre, en réalité, que la recherche d’un contenu informatif élevé » (K.
POPPER, Conjectures et réfutations, 1962).

2 Voir note ci-dessus.

3 Voir note ci-dessus.

* En effet, si la distinction entre I’absence et I’insuffisance a été consacrée par le juge (puisque
sera «insuffisante [’étude qui ne procéde pas de maniere sérieuse et compte tenu de
l’importance de la nature de ['ouvrage, a l’analyse de chacun des éléments d’information
prévue par le décret du 12 octobre 1977 (...) et sera regardée comme inexistante |’étude qui
ne comporte, méme de fagon sommaire, aucun de ces éléments d’information »), elle ne sera
pour autant pas toujours €vidente dans la mesure ou la jurisprudence révele également de
nombreuses solutions médianes par lesquelles I’insuffisance est assimilée a de 1’inexistence
lorsque celle-ci est particulierement importante. On pourra d’ailleurs s’en remettre a un autre
cas d’espece intéressant le département de La Réunion puisque le juge du Palais-Royal s’est
vu offrir, avec sa décision du 7 juillet 2011 Commune de Saint-Joseph (CE, 7 juillet 2011,
req. n° 321440, RJOI, n°® 13/2011, obs. T. Aoustin, p. 205-209), ’'une des toutes premicres
occasions de sanctionner un document d’urbanisme a la lumiere de la nouvelle procédure
d’évaluation stratégique environnementale. Cette décision illustre en effet parfaitement le cas
de figure tangent étant donné que le juge a considéré qu’un rapport de présentation d’un PLU
ne comportant ni «/’évaluation des incidences des changements sur [’environnement », ni
«l’exposé de la maniere dont le plan prend en compte le souci de sa préservation et de sa
mise en valeur», autrement dit les deux branches du quatriéme volet de 1’évaluation
environnementale telle que consacrée a ’article R.123-2 du Code de l'urbanisme dans sa
rédaction alors en vigueur, devait étre assimilé a une absence d’évaluation.

> Comme le démontre Francis HAUMONT, «la réalisation des compensations peut coiiter trés
cher» (F. HAUMONT, L application des mesures compensatoires prévues par Natura 2000, op.
cit., p. 622).
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dérogations a la législation sur I’eau et la protection des milieux aquatiques et
marins ; un bilan en 1’occurrence effectué¢ a 1’aune du projet alternatif proposé par
les associations requérantes et illustrant ainsi, chose remarquable, la possibilité
ponctuelle d’un déploiement extrinseéque de ce contrdle prétorien.

II.- L’illustration d’un possible déploiement
extrinseque de la  théorie du «bilan
colits/avantages » par le juge administratif

Sur le fond, aprés qu’aient été écartés les moyens tirés de la méconnaissance
de la déclaration d’utilité publique du 7 mars 2012! et de celle des dispositions de

I A cet égard selon le tribunal : « Considérant que 1'objet d’une déclaration d’utilité publique
est d’autoriser son bénéficiaire a procéder aux expropriations nécessaires a la réalisation des
travaux, sur la base d’un dossier, soumis a enquéte publique, comprenant notamment un plan
de situation ainsi qu’un plan général des travaux, une description des caractéristiques des
ouvrages les plus importants et, le cas échéant une appréciation de ['impact des travaux
projetés sur |’environnement ; qu’il appartient a I’autorité administrative, sous le contrdle du
juge, et en tenant compte des observations éventuellement formulées au cours de [’enquéte
publique, d’apprécier ['utilité publique de [’opération au regard des caractéristiques
essentielles des ouvrages telles qu’elles sont précisées dans ce dossier, de son coiit financier,
des atteintes portées a la proprieté privée ou a d’autres intéréts publics, et des inconvénients
d’ordre social qu’elle comporte; qu’ainsi, la modification, par une décision ultérieure
relative a la réalisation effective des travaux, des caractéristiques essentielles de [’opération,
est susceptible de constituer une violation de [’acte par lequel cette opération est déclarée
d’utilité publique si les modifications autorisées par la décision contestée affectent de
maniere substantielle, eu égard a leur ampleur et aux types d’ouvrage concernés, les
caracteristiques essentielles du projet déclaré d’utilité publique; (...) Considérant qu’il
ressort des pieces du dossier que, si le dossier soumis a l’enquéte publique préalable a
[’arrété du 7 mars 2012 portant déclaration d utilité publique du projet de construction de la
nouvelle route du littoral n’envisageait qu’'un demi-échangeur a La Grande Chaloupe, le
projet déclaré d’utilité publique a prévu un échangeur complet, pour tenir compte des
recommandations du commissaire enquéteur et des observations des habitants exprimées lors
de [’enquéte; que, par suite, le moyen tiré de ce que le projet autorisé prévoirait un
échangeur complet a La Grande Chaloupe, alors que le projet déclaré d utilité publique n'’y
localiserait qu’un demi-échangeur, manque en fait ; (...) Considérant que si le projet autorisé
prévoit un transport collectif de type routier (bus) sur voie dédiée en section courante, sauf
dans le sens Saint-Denis/La Grande Chaloupe sur le viaduc, alors que le projet déclaré
d’utilité publique prévoit des voies de circulation spécifiques réservées au transport en
commun de chaque coté des voies routieres, une telle modification, qui n’a aucun effet sur les
dimensions de |’ouvrage, ne porte pas sur les caractéristiques essentielles de [’opération ;
(...) Considérant, enfin, que pour soutenir que le projet autorisé méconnait le projet déclaré
d’utilité publique, les requérantes ne sauraient utilement se prévaloir de la circonstance que
le dossier de demande concernant [’autorisation litigieuse mentionne une piste de chantier
dans la ravine des Lataniers, alors qu 'une telle piste n’a jamais été évoquée dans le cadre du
dossier de déclaration d’utilité publique ».
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Particle 4.7 de la directive n° 2000/60/CE du 23 octobre 2000!, le jugement du 26
mai 2016 nous livre ensuite, s’il en €tait besoin, une démonstration supplémentaire
de ce que la théorie du «bilan cotlits/avantages », qui concerne désormais de tres
nombreuses opérations complexes, est bien devenue un authentique standard du
controle juridictionnel des actes administratifs?. Mais plus encore, en illustrant le
pouvoir parfois formellement offert ou imposé au juge par la loi, ou par ses décrets
d’application, de se livrer a un contrdle extrinseque de I’utilit¢ publique d’un
projet — et spécialement en 1’espece, au titre des dérogations au « respect de
["objectif relatif a un bon état écologique et chimique des eaux de surface » (telles
que prévues par les articles L. 212-1 et R. 212-16 du Code de I’environnement) —
(A), ce jugement est aussi une parfaite occasion d’entrevoir, dans la perspective
d’une systématisation de la démarche, la possibilité d’un dépassement, par le juge
administratif, de son refus persistant de comparer les mérites respectifs des
différents tracés possibles d’un projet d’aménagement, autrement dit, la possibilité

' Aux termes du jugement : « Considérant que si les associations requérantes soutiennent que
les dispositions de [’arrété attaqué seraient incompatibles avec les objectifs poursuivis par la
directive 2000/60/CE du 23 octobre 2000 établissant un cadre pour une politique
communautaire dans le domaine de [l’eau, dans son article 4.7, il est constant que cette
directive a été transposée au livre Il du code de l’environnement par la loi n° 2004-338 du 21
avril 2004, dont il n’est pas soutenu qu’elle aurait méconnu les objectifs ou des dispositions
preécises et inconditionnelles de la directive ou qu’elle [’aurait incompletement transposée ;
que, par suite, le moyen tiré de la méconnaissance des objectifs de la directive 2000/60/CE du
23 octobre 2000 doit étre écarté ».

2 Sur le sujet, voir notamment G. KALFLECHE, Le contréle de proportionnalité exercé par les
Juridictions administratives, LPA, 5 mars 2009, n ° 46, p. 46. On relévera en effet, qu’initialement
consacrée en matiere de controle des DUP, le controle du bilan s’est progressérent étendu a
I’expropriation de fait en contribuant a la remise en cause du principe d’intangibilité de I’ouvrage
public (CE, 29 janvier 2003, Syndicat départemental de l’électricité et du gaz des Alpes-
Maritimes et Commune de Clans, RFDA, 2003, p. 477, concl. C. MAUGUE ; CE, 13 février 2009,
Communauté de communes du canton de St Malo de la Lande, AJDA, 2009, p. 1057, note D.
BAILLEUL ; C. LAVIALLE, note sous CE Sect., 29 janvier 2003, Syndicat départemental de
[électricité et du gaz des Alpes-Maritimes et Commune de Clans, RFDA, 2003, p. 484 ; F.
MELLERAY, Incertitudes sur la notion d’ouvrage public, AJDA, 2005, p. 1376), a la rétrocession
des bien préemptés (C. cass., 3e civ.19 novembre 2008, Payet ¢/Commune du Tampon, AJDI,
2009, p. 312, note R. HosTioU ; CEDH, 2 juillet 2002, Motais de Narbonne c/France, req.
n°48161/99, AJDA, 2002, p. 1226, note R. HOSTIOU ; R. HOSTIOU, Affectation du bien exproprié
et effectivité du droit de rétrocession : Analyse de la situation de la France au regard de la
Jurisprudence de la Cour européenne des droits de [’homme, in Terres du droit, Mélanges en
["honneur de Y. Jégouzo, Dalloz, 2009, p. 71 ; R. HOSTIOU, Réserves foncieres et conventionnalité
du droit de préemption, AJDA, 2010, p. 1098), a I’appréciation de I’'urgence en matiere de référé
(selon une jurisprudence constante du Conseil d’Etat, la condition d’urgence en matiére de référé
est caractérisée de facon a la fois concrete, globale et objective ; le point de vue du requérant doit
étre confronté avec I’intérét général et celui des tiers ; CE, 26 février 2010, Amnesty International
section frangaise, req. n° 336035), a I’application de la régle de droit dans le temps depuis que le
juge s’est reconnu le pouvoir de moduler les effets dans le temps de ses revirements
jurisprudentiels (CE, 11 mai 2004, Association AC! et autres, AJDA, 2004, p. 1183 ; JCP-A.
2004, RFDA, 2004 p.438; C. LANDAIS, F. LENICA, La modulation dans le temps d’une
annulation pour exces de pouvoir, AJDA, 2004, p. 1626), etc.
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de I’abandon d’un parti pris historique dont on peut aujourd’hui raisonnablement
admettre qu’il « affaiblit la portée concréte de la théorie du bilan »' (B).

A.- Un déploiement exceptionnellement consacré dans le cadre spécifique
de la législation et de la réglementation sur I’eau

En la matiére, on sait en effet que, trés tot, le juge administratif a
expressément affirm¢, au sujet d’un « projet » d’aménagement autoroutier, « qu il
ne lui appartient pas d’apprécier |’opportunité du tracé choisi »*, ou bien encore,
que « le choix du tracé retenu par rapport a d’autres tracés possibles ne saurait
étre utilement invoqué pour contester [utilité publique de ['opération»’,
notamment lorsque le requérant lui suggére un autre tracé*. Or, ¢’est précisément a
cette démarche que va se livrer le juge du fond dans 1’affaire qui nous intéresse, la
démonstration étant ici particuliecrement bien faite, nonobstant les fondements
légaux ou réglementaires pertinents, de ce que celui-ci n’éprouverait pas de
difficultés a s’engager dans la systématisation de cette démarche.

En effet, tel qu’il résulte des dispositions combinées du IV de
article L. 212-1 et de l’article R. 212-16 du Code de I’environnement®, il peut
étre dérogé au respect de 1’objectif relatif a un bon état écologique et chimique des
eaux de surface lorsque, d’une part, toutes les mesures pratiques sont prises pour
atténuer 1’incidence négative du projet sur 1’état des masses d’eau concernées, que,
d’autre part, les modifications ou altérations des masses d’eau répondent a un
mtérét général majeur ou les bénéfices escomptés du projet en maticre de santé
humaine, de maintien de la sécurité pour les personnes ou de développement
durable I’emportent sur les bénéfices pour 1I’environnement et la société qui sont
liés a la réalisation des objectifs relatifs a la préservation de 1’état écologique et
chimique des eaux, et, qu’en outre, les objectifs bénéfiques poursuivis par le projet
ne peuvent, pour des raisons de faisabilité technique ou de cofits disproportionnés,
étre atteints par d’autres moyens constituant une option environnementale
sensiblement meilleure. Et c’est sur le fondement de ces dispositions que les
associations requerantes purent légitimement invoquer, en 1’espece, non seulement
que le projet autorisé ne répondait & aucun « intérét général majeur » (appréciation
intrinseque), mais encore, et surtout pour ce qui nous intéresse plus spécialement,
que «les objectifs du projet pouvaient étre atteints par d’autres moyens

U'B. SEILLER, Pour un contréle de la légalité extrinséque des déclarations d utilité publique,
AJDA, 2003, p. 1472.

2 CE, 20 octobre 1972, Société civile sainte Marie de I’Assomption, req. n°® 27411.

3 CE, 21 mai 2008, Fédération Sepanso et autres, req. n° 301688.

* CE, 22 février 1974, Adam et autres, AJDA, 1974, p. 272, chron. FRANC et BOYON ; RDP, 1974,
p. 1780, note WALINE ; RDP, 1975, p. 485, concl. GENTOT.

> Dans la rédaction de cet article déja applicable au cas d’espéce et telle qu’issue du décret
n°2014-1510 du 15 décembre 2014.
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constituant une option environnementale sensiblement meilleure et réalisable a un
coiit économiquement acceptable » (appréciation extrinséque)’.

Aussi, apres avoir relevé 1’« intérét public majeur » de la NRL au regard de
la sécurité des usagers de la route, des cofits d’entretien, et du développement des
transports en commun?, ¢’est a travers un considérant particuliérement didactique
et lumineux, qu’exceptionnellement, le juge administratif va finalement se livrer a
un controle extrinséque de I’utilit¢ publique d’un projet, I’occasion étant
suffisamment rare pour justifier une citation in extenso des motivations qui
aboutiront a débouter les requérants sur le fond. Selon le tribunal en effet, il
convient de considérer que résultait « de [’instruction que la différence entre les
deux tracés n’impacte que 2,7 km, soit 20 % du linéaire de [’opération; que la
région Réunion soutient sans étre contestée que, si [’option “deux viaducs” a pu
étre presentée dans le dossier de déclaration d’utilité publiqgue comme une
solution qui porterait moins atteinte a [’environnement que [’option retenue
“digue-viaduc”, le projet soumis a autorisation a été modifié, notamment par une
diminution des emprises dans le milieu marin de 9 hectares, une réduction de la
quantité de remblais nécessaire et la substitution d’un viaduc a la digue au niveau
de La Grande Chaloupe, de telle sorte que la différence entre les deux projets en
termes d’impact environnemental n’est plus significative; que le viaduc étant
moins large que la digue (28,9 m utiles, contre 34 m), ['option “deux viaducs”
rend plus difficile la réalisation d’un transport en commun en site propre ainsi que
le déroulement des interventions en matiere de sécurité; que le colit
supplementaire de réalisation de [’option “deux viaducs” s’éleve a 125 millions
d’euros par rapport a l'option “digue + viaduc” dans un contexte budgétaire
particulierement contraint pour les collectivités publiques ; qu’ainsi, il n’est pas
établi que les objectifs bénéfiques poursuivis par le projet pouvaient étre atteints

! Plus précisément, les deux associations, soutenaient « que [’option “‘deux viaducs” présentée
dans le dossier d’enquéte publique préalable a la déclaration d utilité publique représente une
option environnementale sensiblement meilleure et réalisable a un coiit économiquement
acceptable, des lors qu’elle génere un impact environnemental sensiblement inférieur a celui du
projet autorisé, ainsi que ce dossier d’enquéte publique [’a d’ailleurs reconnu, pour un surcotit du
montant des travaux inférieur a 10 % du montant total du projet ».

2 Le juge releva plus précisément « qu’il résulte de l’instruction que [’opération projetée
permet d’assurer une circulation sécurisée entre les agglomérations de Saint-Denis et de La
Possession, sur une liaison routiere majeure du territoire réunionnais du point de vue
économique, car reliant au chef de lieu [’'unique port en eau profonde et quotidiennement
empruntée par plus de 50 000 véhicules,; que cette liaison remplacera le trajet actuel qui
expose les usagers a des risques mortels, notamment du fait d’éboulements imprévisibles et
réecurrents de la falaise qui le surplombe, dont le coiit d’entretien est significatif, et dont les
travaux de sécurisation restent impuissants a l’encontre d’éboulements de grande ampleur ;
que ce projet de triples voies de circulation sécurisées dans les deux sens d’un gabarit
nettement supérieur a l’ancienne, a été dimensionné pour favoriser les transports en commun
et, a terme, ['aménagement d’une liaison ferrée,; que, dans ces conditions, les associations
requérantes ne sont pas fondées a soutenir que le projet autorisé ne présente pas un intérét
public majeur au sens des dispositions précitées ».
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par d’autres moyens constituant une option environnementale sensiblement
meilleure et réalisable a un coiit financier supérieur non disproportionné ».

Comme on le voit, le recours a une approche comparative ou extrinséque de
I’utilité publique ne semble pas aboutir a autre chose qu’a un exposé de bon sens,
de sorte que nous paraitrait vivement souhaitable, y compris d’un point de vue
environnemental — et sous réserve, en 1’espece, des limites relevées ci-dessus, qui
auraient pu déboucher sur un bilan inverse —, de voir un jour le juge administratif
s’engager dans une généralisation de la démarche, afin que soit pleinement tiré
parti des potentialités du bilan cofits/avantages.

B.- Un déploiement seul 2 méme de conférer une portée concrete a la
théorie du bilan

En effet, le principal apport de la théorie du bilan n’ayant jusqu’a
aujourd’hui été qu’essentiellement indirect!, il serait particuliérement tentant de se
demander si cette « relative inefficacité ne trouve pas sa source (...) dans la fagon
dont le juge administratif ['utilise depuis 1'origine. Etablir le bilan coiits-
avantages d’un projet d 'envergure déterminé n’a guere de sens, tant l’intérét dont
il est, par hypothese, porteur, garantit [’existence d’un solde positif. Ce controle
intrinseque de [ utilité publique de [’opération est vain. Il ne se justifie que si, une
fois établie ['utilité publique de [’opération décidée, I’analyse inclut les variantes
envisageables pour la mener a bien : ['une d’entre elles ne présente-t-elle pas un
solde meilleur grdace a un coiit plus faible ? Le bilan de I’opération arrétée ne
meérite d’étre opéré qu’en vue de sa comparaison avec celui des éventuelles
variantes. 1l s’agit alors de déterminer quel tracé, quel emplacement présente le
meilleur bilan cotits-avantages. Seul le bilan des bilans est susceptible de conférer
une utilit¢ a la jurisprudence Ville Nouvelle Est dans les grands dossiers
d’aménagement (...). Le refus systéematique du juge administratif d’examiner le
moyen, au nom de l’interdiction du contréle de [’opportunité, méconnait
’opportunité du contréle sollicité »*. En outre, ce refus du juge administratif
négligerait le fait que, depuis fort longtemps d¢ja, celui-ci accepte de procéder au
controle de la légalité extrinseque de certaines décisions administratives, les
choses n’¢tant pas si statiques que tendrait a le faire penser une présentation

' Tel que le souligne Bertrand Seiller, cet apport «réside dans le soin qu’apporteraient
aujourd’hui les autorités administratives a la préparation de leurs dossiers d’expropriation, par
crainte d’encourir une annulation. Cette jurisprudence porte bien son titre flatteur : elle parait
bien théorique » (B. SEILLER, Pour un controle de la légalité extrinseque des déclarations d utilité
publique, op. cit.).

2 Ibid. Bertrand Seiller de préciser qu’«il est de la logique méme de la jurisprudence Ville
Nouvelle Est d’admettre de comparer les bilans respectifs des différents partis envisageables. Au
nom de quoi tolérer, comme actuellement, que soit finalement choisi un tracé dont le solde est
moins positif qu'un autre ? Comment déclarer que le parti retenu est d’utilit¢ publique si un
autre, également apte a satisfaire la finalité d’intérét général de [’opération, se révéle source de
moins de génes ? Faut-il en déduire que d’autres aspects entrent en considération ? ».
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traditionnelle du contrdle juridictionnel', la célébre jurisprudence Benjamin®, ou

certaines décisions pour le moins ambigués en matiére de DUP?, pouvant en ce
sens constituer les meilleures démonstrations de ce que « concrétement le juge
recherche [’acte le mieux adapté aux circonstances de droit et de fait. La décision
en litige est examinée non plus en elle-méme - intrinsequement — mais
relativement a d’autres — extrinséquement »*.

En définitive, exercer un controle de la légalité extrinseque des déclarations
d’utilité publique ne constituerait pas davantage un controle de 1’opportunité® ni ne
changerait I’intensité du controle exercé (erreur manifeste d’appréciation)®, tandis

I Telle qu’elle semble en particulier s’imposer ou étre majoritairement pratiquée dans

I’enseignement du droit administratif aupres des étudiants de Licence 2 en droit.

2 CE 19 mai 1933, Benjamin, Rec. p. 541 ; S. 1934, 111, p. 1, concl. MICHEL, note MESTRE ; D.
1933, 111, p. 354, concl. MICHEL. Avec cette décision, le juge a en effet consacré le principe de
prohibition des interdictions générales et absolues, ces derniéres n’étant admises que dans la
mesure ou d’autres possibilités ne sont pas offertes a 1’administration qui lui permettrait de
répondre de fagon plus appropriée ou proportionnée a un risque de trouble a 1’ordre public. En
d’autres termes, le juge procéde depuis ’arrét Benjamin par hiérarchisation des mesures a
disposition de 1’administration et considére que le fait que I’'une d’entre elles soit meilleure pour
satisfaire a la prévention des atteintes a 1’ordre public emporte I’illégalité des autres.

3 Avec par exemple I’annulation d’une DUP relative a une ligne électrique compte tenu de ce que
I’évaluation environnementale n’exposait pas les motifs excluant la solution initialement prévue
d’utiliser 'emprise d’une ligne existante (CE, 14 novembre 1997, GRAP, req. n° 168223). De
méme, le juge considére que I’expropriation est dépourvue d’utilité¢ publique si la collectivité
dispose elle-méme de terrains suffisants pour effectuer 1’opération envisagée (CE, 3 avril 1987,
Consorts Métayer, AJDA, 1987, p. 549, RFDA, 1987, p. 531) alors qu’une expropriation peut
perdre son utilit¢ publique quand les terrains revendiqués seraient mieux utilisés par leur
propriétaire (CE, 20 février 1987, Ville de Lozanne c/Epoux Fishnaller, RFDA, 1987, p. 533,
Dalloz, 1989, p. 126-130).

* B. SEILLER, Pour un contréle de la légalité extrinséque des déclarations d’utilité publique, op.
cit..

3 En effet, « exiger de I'administration qu’elle retienne le meilleur tracé possible consiste a
lui fixer une nouvelle norme de légalité. En comparant les bilans des variantes d’un méme
projet, le juge administratif ne pénétrerait pas plus sur le terrain de [’opportunité qu’il ne le
fait en matiere de police en comparant les effets des différentes mesures susceptibles de
garantir le respect de [’ordre public » (Ibid.). Ou comme le rappelait Daniel Labetoulle, « i/
n’y a pas de légalité en soi ni d’opportunité en soi : c’est en posant une regle nouvelle que le
juge fait passer une appréciation de la sphere des appréciations subjectives, d’opportunité, a
celle des jugements objectifs de légalité» (D. LABETOULLE, conclusions sous CE, 20
novembre 1974, Epoux Thony et Epoux Hartmann-Six, Rec. p. 1009 ; Rev. adm., 1975,
p. 373).

% De la méme maniére que le juge a toujours fait preuve d’une grande prudence dans la sanction
du bilan en se gardant de sanctionner tous les déséquilibres, méme minimes, «/’extension
suggerée du bloc de référence du controle des projets d’aménagement n’implique pas un
accroissement de son intensité » et «le contrile restreint a la censure de [’erreur manifeste
d’appréciation parait adapté a la relative difficulté de I’analyse ». Comme le souligne Bertrand
Seiller, Guy Braibant concevait lui-méme la théorie du bilan comme un contrdle restreint : « ¢ ‘est
seulement au-dela d’un certain seuil, dans le cas d’un coiit social ou financier anormalement
éleveé et dépourvu de justifications, que vous devrez intervenir. Ce qui importe, c’est que votre
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que 1’obstination des requérants a invoquer la pertinence de solutions alternatives —
qui devrait d’ailleurs aller grandissantes avec le renforcement progressif des
procédures d’évaluation environnementale — attesterait de la nécessité d’aller au
terme de la logique de la théorie du bilan'. Et la crainte d’une sanction par
I’« autorité responsable » pouvant constituer une garantie substantielle du sérieux
des alternatives envisagées, la procédure d’évaluation devrait dans cette optique
permettre de prévenir ’impasse zététique consistant en ce qu’« hormis lorsque
["administration aura soumis a des études completes les différents partis
envisageables (...) le plus souvent les requérants peineront a convaincre le juge
de I'erreur commise faute de pouvoir présenter des alternatives crédibles »*; la
participation du public imposée par I’évaluation environnementale pouvant dans
cette perspective n’étre congue que comme un simple garde-fou démocratique
contre des projets parfois falsifiés ou aberrants (autrement dit manifestement
insusceptibles d’étre déclareés d’utilit¢ publique ou d’intérét genéral), et le cas
¢chéant, comme une occasion de rappeler les €lus a leurs éventuels engagements
sur le terrain de la compensation ou des mesures de suivi, d’évitement ou de
réduction des incidences environnementales. Alors que «la frontiere entre la
légalité et ['opportunité passe, non par la nature des questions, mais par la
structure des réponses»® (structure a laquelle pourrait dorénavant participer
I’évaluation stratégique), et que le contrdle du bilan appliqué a la planification
permettrait de prévenir de solutions de substitution en quelque sorte alibis,
artificielles, volontairement moins intéressantes pour légitimer le parti retenu, la
prise en compte des observations du public s’en trouverait potentiellement
renforcée*; étant a cet égard entendu, qu’en pratique, «la sanction de la
participation consiste parfois moins dans le renforcement de la robustesse des
decisions ou des projets, que dans la deéception, la frustration, voir
'impuissance® » et que 1’évaluation n’est possible qu’a deux conditions : « d une
part si toutes les positions sont traitées, au moins dans un premier temps, sur un
mode équivalent, et d’autre part, si le déroulement de la controverse ne
s ‘accompagne pas de fermeture progressive et laisse toujours une place a des
points de vue émergents »°.

controle permette de censurer des décisions arbitraires, déraisonnables ou mal étudiées » (B.
SEILLER, Pour un controle de la légalité extrinseque des déclarations d utilité publique, op. cit.).
U'T. AOUSTIN, L évaluation environnementale des plans et programmes — Vers ’ouverture d’un
cadre stratégique au pilier procédural du droit de [’environnement, op. cit., p. 921.

2 B. SEILLER, Pour un contréle de la légalité extrinséque des déclarations d utilité publique, op.
cit.

3 J. K. note sous CE Sect. 26 octobre 1973, Grassin, AJDA, 1974, p. 37.

* Peut-étre méme serait-il alors possible de voir en la procédure d’évaluation environnementale la
consécration d’un authentique outil de codécision.

5> R. BARBIER, Quand le public prend ses distances avec la participation, Topiques de [’ironie
ordinaire, Natures Sciences Société, 2005, n° 13, p. 258.

 P. LASCOUMES, La productivité sociale des controverses, Groupe d’analyse des politiques
publiques, intervention au séminaire Penser les sciences, les techniques et 1’expertise
aujourd’hui, 25 janvier 2001.
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10.7. FONCTION PUBLIQUE ET DROIT DU TRAVAIL

Fonction publique — Résiliation — CDI - Indemnisation — Réticence dolosive
— Pleine juridiction

Tribunal administratif de Mayotte, 5 novembre 2015, M. O. M. H., req.
n° 1500070.

Victor MARGERIN

Le requérant est recruté le 1 avril 2001 par I’Etat comme agent contractuel,
en tant que rapporteur permanent auprés de la commission de révision de I’état
civil de Mayotte. Ce contrat se trouve renouvelé a maintes reprises, jusqu’a ce que
lui soit reconnu un droit a un contrat & durée indéterminée avec prise d’effet au 20
octobre 2008.

Face a la baisse d’activité de la commission de révision de I’Etat civil, le
requérant n’est pas maintenu dans ses fonctions et il lui est confi¢ un poste de
professeur contractuel en collége depuis la rentrée 2012. Le 23 septembre 2013, le
requérant signe son contrat de travail, conclu pour une période d’un an.
Néanmoins, les services de la préfecture! confirment a 1’intéressé, a posteriori de
la signature dudit contrat, que la conclusion de ce dernier a entrainé la résiliation
de son contrat a durée indéterminée. L’agent este alors prés du tribunal
administratif aux fins d’obtenir réparation du préjudice résultant de la résiliation de
son précédent contrat.

Le tribunal de céans accueille la demande du requérant et reconnait la
responsabilité pour faute de I’Etat en raison de 1’absence de toute information du
requérant quant a la nécessaire résiliation du contrat a durée indéterminée ainsi que
de prise en compte du contrat a durée indéterminée initial.

La simplicité de I'unique prétention développée par le requérant laisse
penser de prime abord a un sérieux défaut de développement dans son
appréhension. En effet, comment ne pas réagir, en considération des faits, a une
seule demande d’indemnisation, qui plus est incomplete, sur ce qui semble prendre
la tournure d’un licenciement déguisé ?

Partant, il nous semble quelque peu étonnant que le tribunal ne se soit pas
intéress¢, au regard du comportement de 1’administration, a une éventuelle
qualification de vice du consentement (I). Tout aussi déconcertante est 1’attitude
du requérant qui ne semble a aucun moment remettre en question le bien-fondé de
cette substitution de contrat, eu €gard a la disparition de son poste de rapporteur
permanent aupres de la commission de révision de 1’état civil, et de la durée
indéterminée de son contrat initial. De tels ¢éléments sont pourtant de nature a

! Les vice-recteurs exercent leurs fonctions sous l’autorité du représentant de 1’Etat dans la
collectivité.
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¢établir un faisceau d’indices démontrant la volonté certaine de 1’administration de
rompre le contrat du requérant (II).

I.- Le défaut d’information par
I’administration : une réticence dolosive

En I’espéce, le requérant, alors titulaire d’un contrat de droit public a durée
indéterminée, se voit proposer un nouveau contrat, toujours sous le méme régime,
mais cette fois a durée déterminée.

Alors que cette proposition semble s’orienter vers une modification du
contrat initial, il convient tout d’abord de regarder la validité¢ du contrat proposé¢,
lequel a ¢te¢, rappelons-le, accepté par I’agent et dont la validité n’a pas été remise
en cause par le tribunal. Néanmoins, ledit tribunal retient « que cette signature
impliquait une renonciation a son contrat a durée indéterminée ; que ce défaut
d’information, suivi [ ‘année suivante d’un refus de prise en compte du contrat a
durée indéterminée signé en 2008, est constitutif d 'une faute de nature a engager
la responsabilité de I’Etat ». De maniere traditionnelle et constante, un tel défaut
d’information ne peut pour autant s’analyser comme un dol dés lors qu’il n’est pas
constaté le caractére intentionnel de celui-ci, ni de ’erreur déterminante en
résultant. Cette appréciation est constante tant pour les juridictions judiciaires'
qu’administratives?.

La problématique qui se pose dés lors est de réussir a réunir chaque élément
constitutif du dol, d’autant moins aisée que I’intention a apprécier ici n’est pas
celle du particulier, mais bien celle de I’administration et plus précisément, du
service public.

Ainsi, la jurisprudence administrative retient-elle, a 1’instar de sa consceur
judiciaire, que la manceuvre doit étre entendue comme «fout agissement
malhonnéte congu en vue d’induire une personne a contracter, de sorte qu il peut
s agir aussi bien d’un acte matériel que d 'une simple affirmation mensongere, qui
elle-méme peut revétir ’aspect du mensonge par omission »*. Que dire alors du
défaut d’information de I’agent par I’administration ? Une telle carence du service
public ne peut qu’étre regardée comme une réticence dolosive®, privant ainsi le

' Com. 28 juin 2005 : Bull. civ. IV, n° 140 ; D. 2006, p. 2774, note CHAUVEL ; D. 2005. Pan.
2838, obs. AMRANI-MEKKI ; CCE 2005, n°158, note STOFFEL-MUNCK ; RTD civ. 2005, p. 591,
obs. MESTRE et FAGES.

2 TA Paris, 21 avril 1971, Ville de Paris c/ Ribette et Manoury et dame Ropert, AJDA, 1972,
p. 164, note P. GODFRIN.

3 B. PLESSIX, «La théorie des vices du consentement dans les contrats administratifs »,
RFDA, 2006, p. 12.

4 Cass. Com. 11 mai 2005 : Bull. civ. III, n°® 101 ; D. 2005. IR 1451 ; RTD civ. 2005. 590, obs.
MESTRE et FAGES (dissimulation de 1’existence d’un recours contre 1’autorisation administrative
de poursuite de 1’activité de pisciculture).
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requérant d’une information cruciale' et avec connaissance de laquelle il n’aurait
pas contracte.

En outre, le vice-rectorat exercant ses fonctions sous [’autorité¢ de la
préfecture, quelle que soit I'une de ces deux institutions a I'origine de la
manceuvre dolosive considérée, elle ne saurait étre regardée comme étant 1’ceuvre
d’un tiers. Le requérant est en effet passé a leur service, tout en demeurant
contractuel de la fonction publique d’Etat. Partant, le dol évoqué au regard de la
présente espéce n’est pas 1’ceuvre d’un tiers?.

La qualification de réticence dolosive est ainsi parfaitement recevable au
regard des faits. Néanmoins, le juge administratif se refuse a reconnaitre un tel
vice du consentement deés lors que le requérant ne lui soumet pas les ¢léments
caractéristiques susvisés®. Force est de constater qu’en apparence 1’argumentation
développée par la partie demanderesse ne semble pas tendre vers un tel moyen. En
apparence seulement, car la manceuvre dolosive de 1’administration réside
indubitablement dans la proposition d’un nouveau contrat, véritable incongruite
alors que la modification du contrat initial se serait avérée plus efficace et
juridiquement moins risquée pour licencier le requérant.

II.- Derriére la réticence dolosive : la volonté
manifeste de ’administration de rompre le contrat

A compter de la rentrée scolaire 2012, n’ayant pas été maintenu dans ses
fonctions de rapporteur permanent aupres de la commission de révision de 1’état
civil, le requérant a occupé des fonctions de professeur de frangais. Toutefois, le
contrat a durée indéterminée initial n’a fait ’objet d’aucune modification et s’est
vu substituer par un nouveau contrat de droit public, mais a durée déterminée d’un
an. Naturellement, ainsi que le relévent les services de la préfecture, 1’acceptation
par le requérant de ce dernier contrat emporte renonciation au bénéfice de son
contrat initial. Quel est donc I’intérét pour I’administration de manquer sciemment
a son deéfaut d’information vis-a-vis du requérant ?

Ainsi que le tribunal I’expose, le requérant a été recruté a 1’origine sous
contrat de travail a durée déterminée pour exercer dans la commission de révision
susvisée. Ladite commission créée par I’ordonnance du 8 mars 2000 a été installée
en avril 2001 a Mayotte. Son mandat prévu initialement pour 5 ans, a été prorogé
en 2005 et ses travaux se sont achevés courant 2012. Ce faisant, le contrat du
requérant « a été renouvelé a plusieurs reprises jusqu’a ce que lui soit reconnu un
droit a contrat a durée indéterminée ». Une fois les prérogatives de la commission

L Civ. 3¢, 15 janvier 1971 : Bull. civ. IIl, n° 38 ; RTD civ. 1971, p. 839, obs. LOUSSOUARN.

2 CE, 14 décembre 1923, Etlin; Lebon, p. 852 ; DH 1924, p. 52 ; Gaz. Pal. 1924, 1, p. 118.

3 CE, 25 juillet 1947, Société L Alfa, Lebon p. 344 ; CE, 16 avril 1961, Syndicat intercommunal
d’électrification de la région d’Olargues, Lebon p. 248.
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épuisées, i1l n’y avait plus lieu de maintenir le requérant dans ses fonctions.
Toutefois, ce dernier jouissait alors d’un contrat a durée indéterminée avec la
fonction publique d’FEtat et devait donc faire I’objet d’une nouvelle affectation. Ce
qui a été fait, sans méme faire I’objet d’une modification du contrat pour la rentrée
scolaire 2012, et ce alors que le décret n° 86-83 du 17 janvier 1986 relatif aux
dispositions générales applicables aux agents contractuels de I’Etat prévoit
explicitement en son article 45-4 que : « En cas de transformation du besoin ou de
["emploi qui a justifié le recrutement de [’agent contractuel recruté pour un besoin
permanent, [’administration peut proposer la modification d’un élément
substantiel du contrat de travail tel que la quotité de temps de travail de [’agent,
ou un changement de son lieu de travail. Elle peut proposer dans les mémes
conditions une modification des fonctions de l’agent, sous réserve que celle-ci soit
compatible avec la qualification professionnelle de [’agent ». Le refus de 1’agent
d’accepter une modification d’un €lément substantiel de son contrat justifie son
licenciement.

Doivent donc étre regardés comme constituant une manceuvre dolosive, non
seulement le fait que 1’administration ait manqué a priori a son obligation de
modification du contrat du requérant ; mais ¢galement le fait que cette dernicre
savait pertinemment qu’une telle modification, pouvant éventuellement Etre
regardée comme proposition de reclassement a la charge de I’administration', ne
serait pas refusée par le requérant et ne serait donc pas un motif de rupture de son
contrat puisqu’il exergait déja de telles fonctions d’enseignement depuis un an.

Ainsi le dol était-il a notre sens caractéris€. Néanmoins, comme il I’a été
expos¢€ précédemment, le juge administratif refuse de qualifier le dol si la partie
qui s’en prévaut n’en rapporte pas les éléments. Mais il convient de se demander si
le juge n’avait pas pour autant la possibilité de le relever d’office.

A Tappui de cette hypothese, il convient de se situer au regard de la
procédure engagée. En I’espece, il s’agit d’un recours de pleine juridiction dans
lequel le juge dispose des plus larges pouvoirs, sans pouvoir toutefois statuer ultra
petita. 11 est intéressant de remarquer ici la distinction, abandonnée par les
juridictions judiciaires, mais toujours opérée par leurs consceurs administratives,
quant a la qualification du dol. Effectivement, ces dernieres operent une
différenciation entre dol principal et dol incident®. La qualification du vice du
consentement dépend alors de 1’appréciation in concreto que font les juges quant a

' CAA Bordeaux, 07 juillet 2011, Etile, n° 10LY02078 : L’expansion du principe général du droit
relatif a I’obligation de reclassement des agents publics contractuels, 4/DA 2012, p. 111.

2 CE, 14 décembre 1923, Société des Grands Moulins de Corbeil, Lebon p. 852 ; DH 1924, p. 52 ;
Gaz. Pal. 1924, 1, p. 118.
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la gravit¢ du dol, dont dépendra alors la sanction: soit I’annulation, soit
I’obtention de dommages et intéréts'.

De¢s lors, le requérant n’ayant aucunement demand¢ 1’annulation du second
contrat, le juge ne pourra se baser sur le dol pour la prononcer sans statuer ultra
petita’. De méme, le requérant n’ayant apporté aucun élément permettant d’établir
la réalité de la perte de revenus estimés par lui a 71 145 euros, la juridiction de
céans n’a utilement pu retenir un dol incident pour prononcer la condamnation de
I’administration a de tels dommages et intéréts.

Si le dol est effectivement visible en filigrane tout au long de la présente
affaire, la juridiction ne saurait cependant étre tenue a I’interprétation des
conclusions lacunaires de la partie demanderesse.

Démission équivoque — Agent contractuel — Education nationale
Tribunal administratif de La Réunion, 26 novembre 2015, M. D, Req. n° 140600

Victor MARGERIN

Dans la présente espece, le requérant entend contester la décision de rejet
opposée par son administration, en 1’occurrence un établissement d’enseignement
secondaire, a sa demande de rétractation quant a sa démission.

I1 ressort du jugement que le requérant, agent contractuel non titulaire, est
recu par le principal de 1’établissement et par le conseiller principal d’éducation le
8 avril 2014. Au cours de cet entretien, ces derniers informent le requérant que
plusieurs plaintes pour des faits d’agression sexuelle ont €té déposées a son
encontre. Le chef d’¢établissement lui conseille alors de démissionner et lui dicte
les termes de la lettre rédigée a cet effet et prenant effet immédiatement.

Toutefois, le requérant fait part par écrit de sa volonté de rétractation des le
lendemain, laquelle est explicitement refusée par le chef d’établissement par
courrier en date du 14 avril 2014.

Le tribunal retient pour accueillir la demande du requérant quant a la nullité
de la décision de rejet opposée par le chef d’établissement que la démission
donnée était entachée d’un vice du consentement, extorquée en raison de la
pression des événements. La juridiction retient en outre que 1’administration
scolaire n’aurait pas dii prononcer la radiation immédiate du requérant puisque,
dés le lendemain, une demande de rétractation était envoyée exprimant alors
I’intention non équivoque du requérant de ne pas démissionner.

' CAA Paris, 22 avr. 2004, Société Dumez SA et autres, Contrats marchés publics, 2004, comm.
168, note G. ECKERT; D. 2004, p. 3020, note J.-D. DREYFUS; TA Paris, 17 décembre 1998,
SNCF c /Société Dumez TP et autres, D. 1999, Jur. p. 313, note J.-D. DREYFUS.

2 CE, Sect., 17 juillet 1950, Mathieu, Lebon p.439.
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Partant, cela doit nous conduire a nous interroger sur les conditions de
validité de la démission de 1’agent contractuel, tant au regard de ses causes que de
ses conséquences.

A cette fin, il est de jurisprudence constante que la démission doit étre
donnée de manicre claire et non équivoque. En ce sens, les magistrats judiciaires et
administratifs semblent partager une seule et méme conception du caractére non
équivoque (I), n’hésitant pas a reconnaitre un éventuel vice du consentement dans
la décision du démissionnaire (II).

I.- La volonté équivoque de démissionner n’est pas
a rechercher dans la lettre de rétractation

Le requérant, assistant d’éducation, est un agent contractuel non titulaire de
la fonction publique d’Etat et est & ce titre soumis aux dispositions du décret n® 86-
83 du 17 janvier 1986, relatif aux dispositions générales applicables aux agents
contractuels de ’Etat pris pour ’application de I’article 7 de la loi n° 84-16 du 11
janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de
I’Etat. Toutefois, il ne ressort d’aucun de ces textes une quelconque exigence de
forme quant a la démission de 1’agent public, titulaire ou non. Tout au plus,
’article 48 dudit décret fait état de ce que «/’agent non titulaire informe son
administration de son intention de démissionner par lettre recommandée [...] ».

Ce silence législatif et réglementaire en la matiere fait ainsi ressortir le
nécessaire dialogue des juges', témoignant encore une fois de ’influence mutuelle
entre les juges judiciaire et administratif. La Cour de cassation retient de
jurisprudence constante qu’«une démission ne peut résulter que d’une
manifestation non équivoque de volonté de la part du salarié »*. Force est de
constater que le juge administratif semble retenir les mémes exigences>.

Les critéres étant définis, i1l convient désormais de mettre en relief
I’appréciation de la rétractation, regardée par la juridiction comme la manifestation
du caractere équivoque de la démission. Une problématique sous-jacente apparait
alors quant au fait de savoir qui de la lettre de démission ou de la rétractation doit
primer. En effet, les juges du fond retiennent en D’espéce que le chef
d’établissement €tait tenu de revenir sur sa décision, « apres que l’intéressé, par sa

"' B. GENEVOIS, concl. sur CE, Ass., 6 décembre 1978, Ministére de I’Intérieur ¢/ Cohn-Bendit,
Rec. 524 ; GAJA, 17° éd., p. 616.

2 Cass. Soc. 21 mai 1980 : Bull. civ. V, n° 452 ; Cass. Soc. 27 avril 1982 : D. 1983. IR 359, 2° esp.,
obs. LANGLOIS ; Cass. Soc. 20 octobre 1982 : Bull. civ. V, n° 559 ; Cass. Soc. 9 février 1989 :
D. 1989. 1R 75 ; Cass. Soc. 7 février 1990, n° 87-45.340 P : D. 1990. IR 58 ; Cass. Soc. 21 octobre
1998 : CSB 1999. 14, A. 4 ; Voir ss art. L1237-1 ¢/ trav.

3 «Qu’elle manifestait ainsi, sans équivoque sa volonté de ne pas poursuivre [’activité
d assistante familiale a laquelle elle était employée par le département de la Haute-Vienne [...]»,
CAA Bordeaux, 08 avril 2014, n° 12BX03059, AJFP, 2015, p. 55.
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lettre du 9 avril 2014, eut exprimé de maniere non équivoque sa volonte de ne pas
démissionner ». 1l est possible de faire un parallele avec la position de la Cour de
cassation a ce sujet. La chambre sociale retient que la rétractation du salarié
donnée le surlendemain de I’entretien au cours duquel il a fait part de sa démission
rend équivoque cette derniére'. 4 contrario, la méme chambre® apprécie
¢galement que la démission ayant ét¢ donnée de maniére claire et non équivoque,
la rétractation formulée n’est pas de nature & éteindre ces criteres, quand bien
méme elle serait opposée dans un délai trés court.

A notre sens, il apparait que le tribunal de céans n’a pas objectivement fait
primer la demande de rétractation de 1’agent et le délai dans lequel ladite
rétractation est intervenue. Par une rhétorique toute florentine, les juges du fond
ont fait ressortir un vice du consentement de la particularité et de la gravité des
éveénements, marqués par les plaintes déposées pour des faits d’agression sexuelle
contre le requérant. A ce titre, ces derniers ne se sont tout simplement pas
intéressés a la valeur de la lettre de rétractation et a son incidence sur la démission
en elle-méme. Il en ressort que la rétractation ne saurait €tre regardée que comme
I’instrument ayant permis de lier le contentieux, mais aucunement en tant que
moyen d’appréciation de la volonté non €quivoque de 1’agent, cette derniere ne
pouvant étre recherchée, en 1’espece, que dans la lettre de démission.

II.- Le vice du consentement venant qualifier le
caractére équivoque de la démission

Il ressort des considérations précédemment exposées que la volonté non
¢quivoque du requérant ne doit tre appréciée que par la seule lettre de démission.
Toute la question revient encore a ce stade a s’interroger sur le moment de cette
appréciation. Doit-elle se faire a I’occasion de sa formulation ou bien a posteriori,
considération faite de I’ensemble des données présentées au tribunal ? La question
est effectivement légitime, la jurisprudence judiciaire venant reconnaitre le
caractere équivoque d’une démission rédigée par 1’employeur, consentie par le
salarié le jour méme et rétractée trois jours plus tard®. Bien que les faits soient
sensiblement similaires a ceux de notre espece, le juge administratif a ici préféré
introduire une troisieme donnée faisant office de catalyseur entre la manifestation
de la volont¢ de démissionner et son caractére équivoque: le vice du
consentement.

Au fil du raisonnement des conseillers et malgré leur silence quant a la
qualification de ce vice, il apparait que la violence est la raison invoquée.

I Cass. Soc. 6 novembre 1996, RJS 1996. 806, n° 1243 ; Cass. Soc. 26 sept. 2002, RJS, 2002.
1019, n° 1369.

2 Cass. Soc. 19 mars 1980 : Bull. civ. V, n° 269 ; Cass. Soc. 19 mars 1981: Bull. civ. V, n°239 ;
Cass. Soc. 25 octobre 1994 : RJS, 1994. 826, n° 1358.

3 Cass. Soc. 26 sept. 2002 : RJS, 2002. 1019, n° 1369.
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Découlant directement du droit commun'!, ’opposition de la violence a I’encontre
du requérant peut €tre soulevée a 1’occasion d’une exploitation des circonstances,
lesquelles revétent effectivement une certaine gravité. A cet égard, le seul fait que
I’agent ait été recu par le chef d’établissement accompagné de son supérieur
hiérarchique direct, lesquels étaient déja informés des plaintes déposées a son
encontre et entendaient déja la finalité dudit entretien, est de nature a qualifier ce
dernier de procédure disciplinaire. Partant, le non-respect des exigences
procédurales prévues aux articles 43 a 44 du décret n°® 86-83 du 17 janvier 1986,
précité, porte d’emblée atteinte aux droits de la défense du requérant®. Faisant fi de
toute question procédurale, il lui a été conseillé, alors qui venait a I’instant d’étre
informé des poursuites dont il faisait 1’objet, de présenter sa démission.

Preuve de I’empressement irrationnel de I’établissement quant a la radiation
du requérant, la jurisprudence administrative offre en pareille hypothese la
possibilité d’écarter ou de suspendre provisoirement un agent de ses fonctions si
’intérét du service I’exige’, notamment en raison de poursuites pénales ou méme
d’une procédure disciplinaire. Cela aurait pu €tre avancé en I’espece.

La violence par I’exploitation des circonstances ne saurait €tre mieux
caractérisée et vicie naturellement la volonté de I’agent des I’origine, a compter de
I’mstant ou 1l lui est conseillé de démissionner. En cela, le chef d’établissement a
effectivement fait impression sur une personne raisonnable, pouvant légitimement
lui inspirer la crainte d’exposer sa personne. C’est donc bien la violence exercée a
I’occasion de la rédaction de la lettre de démission qui est I’essence de la volonté
équivoque de I’agent, et non la lettre de rétractation.

Fonctionnaire — Refus d’inscription au tableau d’avancement — Valeur
professionnelle — Motivation - Retard de promotion du fonctionnaire —
principe d’égalité de traitement des fonctionnaires

Tribunal administratif de Saint-Denis, 30 avril 2015, M. Ch. ¢/ Etat, req.
n°® 1200738

Emilie GASTRIN

Une décision de refus d’inscription au tableau d’avancement et de
promotion d’un fonctionnaire doit étre motivée.

VArt. 1112 ¢/ civ.

2 CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu, Rec. 213 ; CE, sect., 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-
Gravier, Rec. 133 ; CE, sect. 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire, Rec. 151 ; CE,
Sect. 4 mai 1962, Lacombe, Rec. 300 ; CE, Sect. 8 novembre 1963, Ministre de I’Agriculture ¢/
Latour, Rec. 532 ; CE, Sect. 23 juin 1967, Mirambeau, Rec. 213.

3 CE, Ass., 29 avril 1994, Colombani, req. n° 105401, Lebon, p. 209, concl. FRATACCI ; AJDA,
1994, p. 4009.
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Pour le juge administratif, la régle est claire : ’administration est tenue
d’inscrire au tableau d’avancement le nom de I’agent public lauréat d’'un examen
professionnel et d’y assurer, autant que faire se peut, sa promotion. En apparence
d’application évidente, le principe est en réalité souvent malmené, volontairement
ignoré. M. Ch., agent public de «I’ile intense »', s’en souviendra. Mais que lui est-
il arrivé ?

Tout commence lorsque, en 2007, bénéficiant d’une promotion, M. Ch. prit
conscience du préjudice qu’il avait subi une dizaine d’années plus tot, lorsque son
nom ne fut pas inscrit au tableau d’avancement, alors qu’il figurait parmi les
lauréats d’un examen professionnel d’inspecteur principal des transmissions. Par
oubli? On ne peut Daffirmer. Toujours est-il que, pendant dix ans® ce
fonctionnaire a vécu dans I’attente d’une promotion effective censée procéder
d’une inscription au tableau d’avancement. Plus surprenant encore, aucune
explication n’avait ¢t¢ fournie quant au refus d’inscription de son nom au tableau
d’avancement. Apres une premicre tentative de conciliation soldée par un échec, le
fonctionnaire décida d’assigner I’Etat a justifier de sa décision de refus’, ainsi qu’a
verser des indemnités en réparation du préjudice de carriére subi®. Assignation
jugee tardive selon son interlocuteur, pour qui la créance était déja prescrite. Se
soulevaient, des lors, aupres du juge deux questions : la principale étant celle de la
légalit¢ du refus de I’administration a, premicrement, inscrire M. Ch. au tableau
d’avancement et, deuxiemement, a le nommer en qualité d’inspecteur principal ; la
deuxiéme résidant dans la prescription de la créance dont se prévalait le
demandeur.

Pour la premicre question, alors que 1’administration était invitée a motiver,
au cours de I’instruction, sa décision de refus d’inscription du demandeur au
tableau d’avancement, le juge fut confronté au silence de son interlocuteur. A sa
defaveur. Pour la deuxieme question, en revanche, 1’administration sortit de son
silence en arguant que la créance dont se prévalait le fonctionnaire se trouvait
prescrite quatre ans apres sa réussite a son examen professionnel. Malgré cette
prétention, le tribunal se positionna une fois de plus du c6té du demandeur en
considérant que ladite créance n’était pas encore prescrite. C’est en suivant une
jurisprudence constante sur la question que le juge estima que le point de départ de
la prescription quadriennale ne s’attachait pas a I’année de la réussite a son
examen, mais au jour ou le préjudice fut entierement connu. Le jour ou le

I'Se dit de I’Tle de La Réunion.

2 De 1996 date de sa réussite a I’examen professionnel a 2006.

3CE, 13 janvier 1997, Dinclaux, req. n° 145693.

* CE, ordonnance de référé, 21 mars 2001, Syndicat de lutte pénitentiaire de [’'union régionale
Antille-Guyanne, req. 231087.
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fonctionnaire a pu mesurer pleinement les pertes de revenus subies'. Suivit
finalement une condamnation de I’Etat a réparer les torts causés a M. Ch.2.

Cette affaire n’annonce rien de plus que ce qu’énonce le droit en la maticre.
En effet, les régles y sont déterminées, les dérogations et exceptions, clairement
bornées. Son analyse n’est pas pour autant dénuée de tout intérét. En 1’espece, ce
qui frappe le lecteur n’est pas tant la démarche et le jugement du tribunal que
I’attitude des parties. D’un c6té, on découvre un demandeur long a la détente, dans
I’ignorance du préjudice financier qu’il subissait depuis une bonne dizaine
d’années. De Dautre c6té, c’est une autorité étatique pour le moins
« provocatrice », faisant la sourde oreille a des demandes incessantes — relatives a
la justification de sa position et a un versement d’indemnités — que 1’on retrouve.
La premiere de ces demandes : formulée par le demandeur, intervenant hors cadre
du proces. La deuxiéme : toujours formulée par le demandeur, mais cette fois-ci
dans le cadre d’un contentieux. La troisieme enfin : exposée par le juge, dans le
cadre de I’instruction. La breve analyse de ce jugement, raisonnant ainsi comme
une piqire de rappel relative aux regles d’avancement (I) et de promotion (II),
n’est pas de trop.

I.- L’inscription du fonctionnaire au tableau
d’avancement

La valeur professionnelle du fonctionnaire est, avec la motivation de la
décision, 1’'une des conditions essentielles de IDinscription au tableau
d’avancement.

Une inscription fondée sur la valeur professionnelle du fonctionnaire.
Qu’une inscription au tableau d’avancement se fonde sur la valeur professionnelle
du fonctionnaire concerné n’étonnera pas. C’est une jurisprudence constante qui
admet cette condition’.

! A titre d’illustration d’une créance due a un retard pour un avancement d’échelon ou de grade,
CAA, Bordeaux, 24 juin 2004, M. F., req. n° 00BX02794 ; CAA, Lyon, 23 décembre 2014, req.
n° 14LY00289.

2 A propos de la responsabilité de I’Etat en matiére de responsabilité des dommages causés au
fonctionnaire, CE 29 mai 1903, Berre, Rec., p. 414.

3 L. GASPARD, TA de Saint-Denis de La Réunion, 13 juin 2013, M. M., req. 1200730, R.J.O.1,
numeéro spécial «jurisprudence locale », 2014, p. 128-132; CE, 6 mars 2009, Min. Santé, de la
Jeunesse, des sports et de la vie associative, req. n° 322676 ; « Un tableau d’avancement ne doit
prendre en compte que la valeur professionnelle », Tribunal administratif d’Amiens 17 mai 2005,
AJFP, 2006. 76 ; V. également O. DORION, « Tout agent doit étre noté méme s’il dispose d’une
décharge syndicale de service » note sous TA de Dijon 26 novembre 2002, AJFP, 2003. p.15; de
méme, le refus de proposition d’inscription au tableau est souvent le résultat d’une confrontation
des mérites de I’intéressé¢ et des griefs qui lui sont reprochés. CAA Nantes, 28 avril 2000,
Mile Leliévre, AFPJ, janvier 2001, p. 30 : a propos d’un bibliothécaire de I’Education nationale
pour qui le refus d’inscription au tableau d’avancement était motivé par ses retards fréquents ;
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Pour rappel, un fonctionnaire peut espérer voir son nom inscrit a un tableau
d’avancement dans trois circonstances. Lorsqu’il fait I’objet d’un avancement par
ancienneté!. Lorsqu’il bénéficie également d’un avancement par choix®. Enfin,
lorsque I’avancement est le fruit d’une réussite a un examen professionnel. Si dans
les deux premicres circonstances 1’appréciation de la valeur professionnelle du
fonctionnaire précéde la décision de son avancement?, cette appréciation est, dans
la troisiéme circonstance énoncée, concomitante a I’examen professionnel passé.

I1 est donc fort étonnant que, dans la présente affaire, M. Ch. ait d(i espérer
en vain une inscription au tableau d’avancement, alors méme que ses compétences
avaient ét¢ démontrées a travers sa réussite a ’examen professionnel. Or, c’est 1a
la condition essentielle de la décision d’avancement du fonctionnaire ! Outre sa
valeur professionnelle démontrée de ce seul fait, ce qui surprendra davantage c’est
que, avis¢ qu’il a fini par I’€tre, M. Ch. démontra dans la constitution d’un dossier
le caractere indiscutable de sa valeur, tant par ses compétences que dans les
rapports entretenus avec ses supérieurs hiérarchiques®.

L’exigence de la motivation du refus d’une inscription au tableau
d’avancement. Qu’une décision individuelle défavorable, soit de fait
accompagnée d’une motivation, releve du bon sens pour son bénéficiaire. Pour le
droit aussi®. Pour raisons de transparence et de compréhension. Pour raisons de
démocratie administrative et de désengorgement de contentieux ¢galement.

enfin, concernant 1’appréciation individuelle et comparée des mérites du fonctionnaire, CE, 14
octobre 1988, Pillet, Rec. p. 342 et CE, 23 janvier 1935, Thoumoieux, Rec., p. 90.

!'L’avancement par ancienneté apporte au fonctionnaire une amélioration de sa situation au fur et
a mesure du temps passé au service de la fonction publique. Pour plus de précisions, v. J.-M.
AUBY, J.-B. AUBY, D. JEAN-PIERRE, A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, Dalloz, 7° éd.,
2012, p. 268.

2 Cette catégorie d’avancement reléve du pouvoir discrétionnaire de 1’autorité hiérarchique qui
décide de I’accorder ou de le refuser. Se référer a J.-M. AUBY, J.-B. AUBY, D. JEAN-PIERRE, A.
TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, op. cit.

3 A propos de ’appréciation des employeurs publics pour accorder ou refuser un avancement a
I’ancienneté, CE, 11 mars 1992, Ville d’Angers, req. n° 89272 ; a propos de I’appréciation des
employeurs publics dans I’avancement au choix, CE Sect. 10 mars 2004, Amslem, JCP A, 2004,
n°® 1222.

* Cons. n°3 du jugement commenté : «(...) M. Ch. a (...) était en mesure de produire (...)
plusieurs documents mettant en évidence les appréciations particulierement élogieuses portées
sur sa maniere de servir durant les années en cause, mais aussi la fermeté et la constance du
soutien dont il bénéficiait de la part de [’ensemble de ses supérieurs hiérarchiques, y compris les
membres du corps préfectoral, dans la perspective de son accession effective au
principalat; (...) » ; pour un autre exemple de jugement portant sur la valeur professionnelle d’un
fonctionnaire stagiaire, TA, Saint-Denis, 26 novembre 2015, M. L. ¢/ CASUD, req. n° 1401108,
Cons. n° 2.

3> Un certain nombre de décisions défavorables doivent étre motivées : (1) les mesures de police
(2) celles infligeant une sanction ou imposant des sujétions (3) celles ayant trait a la disparition
d’une décision créatrice de droit (4) les actes opposant une prescription, une forclusion ou une
déchéance (5) les décisions refusant une autorisation (6), les actes rejetant un recours dont la
présentation est obligatoire préalablement a tout recours contentieux en application d’une
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La décision de refus d’inscription au tableau d’avancement aurait tout de la
décision négative individuelle. A ceci prés que l’avancement présente le
particularisme de ne conférer aucun droit acquis a son bénéficiaire!. C’est 1a ce
qu’affirme depuis bien longtemps le Conseil d’Etat®. L’on reconnaitra que la
confusion entre cette décision de refus et celles conférant un droit acquis peut-€tre
aisée’. Et peut-étre, est-ce a ce titre que 1’Etat ait cru étre dans son droit en ne
motivant pas son refus auprés de M. Ch. Ce qui, en revanche, parait moins
soutenable, ¢’est son silence dans le cadre de I’instruction aupres du juge. En effet,
la Haute juridiction administrative rappelle régulierement I’obligation pour
I’autorité publique, lorsque dans le cadre d’une instruction le juge le lui demande,
de fournir les motifs de fait et de droit fondant le refus d’inscription au tableau
d’avancement d’un fonctionnaire®.

In fine, il ne saurait y avoir de « secret administratif» en matiére de refus
d’inscription au tableau d’avancement.

disposition législative ou réglementaire (7) les décisions qui refusent un avantage dont
I’attribution constitue un droit pour les personnes qui remplissent les conditions légales pour
I’obtenir (P.-L. FRIER et J. PETIT, Droit administratif, L.G.D.J-éd. Lextenso, 8° éd., 2013, p. 355);
concernant les décisions individuelles particulierement susceptibles de contestation et
défavorables, CE, 29 avril 2002, Chambre des métiers de Haute-Corse, req. n° 235000, Rec.
p.157; CE Sect. 28 juillet 2000, M.E.A., req. n° 151068, Rec. p.347; CE 28 juillet 2000,
Association FO Consommateurs, req. n° 242195, Rec. p. 352 ; concernant I’exposé circonstancié
des éléments justifiant la décision ; CE, 10 décembre 2003, Préfet du Bas-Rhin ¢/ M. Serik, Rec.
p. 811, AJDA, 2003, p. 941 ; CE Ass. 28 mai 1954, Barel, Rec. p. 308 ; V. I'article, J.-L. AUTIN,
«La motivation des actes administratifs unilatéraux, entre tradition nationale et évolution des
droits européens », RFAP, 1/2011, p. 27, 28, 35 ; V. I’ouvrage de B. SEILLER, Droit administratif,
l’action administrative, 5° éd., Champs université, Flammarion, 2014 ; quant aux fondements
textuels, Loi n°® 79-587 du 11 juillet 1979 relative a la motivation des actes administratifs et a
["amélioration des relations entre [’administration et le public, JORF du 12 juillet 1979 p. 1711 ;
Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les
administrations, JORF n° 0088 du 13 avril 2000, texte 1, p. 5646.

! Infra. 11., sous-titre Le caractére opportun de la nomination.

2 CE, 26 mai 2009, req. n° 300599 ; CE 10 février 1978, Colonna, DA., 1978, n° 109 ; CE, 9
novembre 1917, Deyzac, Rec., p. 710.

3 L’on citera la ressemblance entre la décision de refus d’inscription au tableau d’avancement et la
catégorie actes refusant un avantage dont 1’attribution constitue un droit pour les personnes qui
remplissent les conditions 1égales pour 1’obtenir.

* V. « Du refus de donner au juge les motifs de fait et de droit fondant le refus d’inscrire un
magistrat au tableau d’avancement », note sous CE, 12 février 2003, Rec. Leb. 2003 ; sur
I’interdiction pour la personne publique de retenir le critere de mobilité, CE, 6 juin 2001,
Bresillon, req. n°® 207114, Rec. Leb. ; concernant I’interdiction de retenir le motif tiré de
I’appartenance syndicale de 1’agent, CE, 6 avril 2001, Lefebvre, req. n° 193600 ; V. aussi CE,
Sect. 26 janv. 1968, Société « Maison Genestal », Rec. p. 62, concl. BERTRAND ; 4J 1968.295,
note BESSON; JCP 1968.1.2203, chr. CoLSON; JCP 1968.11.15.581, note BLANCHER ; D.
1969.456, note FROMONT; V. aussi CE, Ass. 28 mai 1954, Barel, Rec. 308, concl.
LETOURNEUR, GAJA, n° 68, Dalloz. 2013.

> Pour reprendre la formule utilisée par les professeurs P.-L. FRIER et J. PETIT (Droit administratif,
op. cit., p. 354.
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I1.- La promotion du fonctionnaire

Si en apparence la promotion du fonctionnaire semble suivre 1’inscription de
son nom au tableau d’avancement comme 1’ombre colle au corps, la promotion
intervient en réalit¢ au moment opportun. Lorsqu’aucun obstacle ne 1’y empéche.
La promotion est également affaire d’égalité de traitement.

Le caractére opportun de la nomination. La promotion du fonctionnaire ne
suivra pas systématiquement son avancement. Cette affirmation, aussi vraie soit-
elle, est loin d’étre évidente pour beaucoup, tant le sens commun que le sens
stipulé par les textes paraissent commander la quasi-instantanéité des deux étapes
dans I’évolution de carriere du fonctionnaire. Par exemple, le principe
réglementaire en la matiére proclame que «peuvent étre promus au grade
d’ingénieur principal (...) les ingénieurs (...) ayant accompli trois ans de services
effectifs dans un corps ou cadre d’emplois de catégorie A (...). Pour étre promus,
les postulants doivent étre inscrits a un tableau d’avancement, établi apres avis de
la commission administrative paritaire au vu des résultats d’une sélection
organisée par voie d’examen professionnel dont les modalités sont définies par
arrété conjoint du ministre de ['Intérieur (...) »'. Prise 4 la lettre, ce texte énonce la
condition essentielle de I’inscription au tableau d’avancement pour que le
fonctionnaire soit promu?. L’inverse n’est cependant pas vrai. Plus précisément,
I’inscription au tableau d’avancement n’impose pas une promotion immédiate.
Elle la prévoit tout ou plus. C’est alors que la formule selon laquelle « !/’ mscrzptzon
au tableau d’avancement ne confére pas de droit acquis » prend tout son sens’. A
titre d’illustration, I’on admet que 1’effectivité de la promotion d’un agent public
soit susceptible de plier face a la limite d’ordre quantitatif des postes vacants®.

Dans la présente affaire, il est fort heureux que le conflit flit amorcé, non pas
au titre de 'ineffectivit¢ de la promotion du fonctionnaire, mais au niveau de
I’absence de son nom au tableau d’avancement. A s’imaginer en effet que le nom
du demandeur, M. Ch. avait été inscrit au tableau d’avancement, mais que sa
promotion n’avait pas €té rendue effective au terme des dix ans, la jurisprudence
abondante sur la question aurait fourni a I’administration les moyens lui
permettant d’obvier I’effectivité¢ de la promotion du demandeur. Une absence de
poste vacant par exemple®.

! Décret n° 84-238 du 29 mars 1984 relatif au statut particulier du corps des ingénieurs des
systemes d’information et de communication du ministere de |’Intérieur et de la décentralisation,
JORF, 31 décembre 2006.

2 Concernant la subordination de la nomination de ’agent a son inscription au tableau
d’avancement, CE, 22 février 1991, Schmitt, req. n° 80234.

3 CE, du 26 mai 2009, req. n° 300599 ; CE 10 février 1978, Colonna, DA., 1978, n° 109 ; CE, 9
novembre 1917, Deyzac, Rec., p. 710.

4 CE, 26 mai 2009, req. n° 300599.

> Ibid.
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L’égalité de traitement des fonctionnaires en matiére de promotion.
M. Ch. épuise son dernier moyen dans un retard anormal de promotion en se
réclamant, par analogie, de 1’évolution de carriere de ses collégues qui avaient
réussi I’examen professionnel avant d’étre promus. Loin de n’étre qu’un point de
plus au sein d’une série de preuves justifiant de sa requéte, ce moyen attire
I’attention du juge sur un principe : I’égalité de traitement des fonctionnaires.

Ce moyen empéchait I’administration de se prévaloir, dans le cas ou elle
I’aurait fait, d’un obstacle ayant empéché le fonctionnaire d’étre promu. Que cet
obstacle soit de nature interne, propre a ses compétences, ou externe a 1’agent,
autrement dit propre a 1’indisponibilité de poste, M. Ch. y apporte des explications
suffisamment convaincantes pour mener le juge a sa cause. Déja, comme précisé
dans ce commentaire', sa valeur professionnelle ne faisait guére de doute, tant par
sa réussite a un examen professionnel qu’a y lire les appréciations de ses
superieurs hiérarchiques au cours de sa carriere. Mais en plus de tout ceci auquel
s’ajoute I’argument relatif a la promotion des autres collegues, il semblerait bien
que I’Etat soit privé de moyens de défense persuasifs. Vu ainsi, il n’est guére
contestable que la position de I’autorité étatique soit constitutive d’une atteinte a
I’¢galité de traitement des agents publics. Le principe est assurément connu : sauf
a etre placés dans des situations différentes, les agents appartenant 2 un méme
corps ou a un méme cadre d’emploi sont soumis aux régles identiques?.

La encore, I’Etat aurait-il pu invoquer une différence de situation justifiant
ainsi d’une différence de traitement entre le demandeur et ses collégues®? Il
semblerait bien que non, dans la mesure ou, comme le rapporte le jugement, la
situation du demandeur était mise en comparaison avec «ses collegues de La
Réunion ayant eu a la méme époque une réussite similaire aux examens du
principalat »*. Ainsi, M. Ch. fournit au juge le coup de pouce probatoire final.

Dans cette affaire, la boucle fut trés vite bouclée, puisqu’il semblerait qu’a
ce jour aucun appel n’ait ét¢ formulé. Toutefois, a y explorer le nombre de
contentieux en la matiere chaque année, le tribunal administratif dionysien n’a pas

U Supra., 1., sous-titre Une inscription au tableau d’avancement fondée sur la valeur
professionnelle du fonctionnaire.

2 Pour la valeur constitutionnelle du principe d’égalité de traitement des fonctionnaires
appartenant a2 un méme corps, Cons. const., décision n° 76-68 du 15 juillet 1976, Statut
général des fonctionnaires, 2° cons. ; Cons. const., décision n° 84-179 DC du 12 septembre
1984 relative a la limite d’dge dans la fonction publique et le secteur public, 8° cons. ; V.
aussi CE, Ss-sect., 21 mai 2008, req. n° 293567, Rec. Leb. ; CE Ass., 27 octobre 1989,
Feédération CGT des services publics, req. n°® 108503, Rec. Leb. ; CE Ass., 21 juillet 1972,
Union interfédérale des syndicats de la préfecture de police et de la siireté nationale, req.
n° 75225, Rec. p.584; CE Ass., 6 mars 1959, Synd. Général CGT de [’administration
centrale du Ministere des Finances, Rec. p. 163.

3 CE, Sect. 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, Rec. p. 274.

# Cons. n° 3 du jugement commentg.
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fin1 de connaitre de conflits propres a I’avancement engageant agents publics et
Etat.

Harceélement moral — Preuve — Comportement de la victime

Tribunal administratif de Saint-Denis, 5 mars 2015, M. M.-K. S., req.
n® 1300845

Anjelee BEEGUN

Le phénomene du harcélement moral, comme le soutient Loic Lerouge,
« existe finalement depuis aussi longtemps que les relations de travail »'. Mais, ce
n’est qu’avec la loi n°® 2002-73 du 17 janvier 2002, transposant la directive du
Conseil du 27 novembre portant création d’un cadre général en faveur de 1’égalité
de traitement en matiere d’emploi et de travail, que le droit francais va développer
un dispositif juridique pour protéger le salarié contre le harcelement moral. Si
initialement, la loi ne concernait pas la fonction publique, les syndicats de
fonctionnaires ont pu faire déposer un amendement parlementaire en ce sens’.
Désormais, I’article 6 quinquies de la loi du 13 juillet 1983 protége le
fonctionnaire qui s’estime victime de harcélement moral en lui offrant certains
recours. Il peut ainsi engager la responsabilité de 1’administration pour des faits de
harcélement moral, comme c’était le cas dans le jugement rendu par le tribunal
administratif de La Réunion le 5 mars 2015.

En I’espéce, suite a la réforme de la voie technologique pendant les années
scolaires 2011-2012 et 2012-2013, ’enseignement de M. S., professeur agrége en
mécanique affect¢ au lycée Georges Brassens, était désormais assuré dans les
sciences et technologies de I’information et du développement durable. Apres
avoir vainement postulé a un emploi de conseiller en formation continue, il a
entrepris des démarches en vue de sa reconversion dans la discipline des
mathématiques. Au cours de ces deux années, il a constaté une dégradation
progressive de ses relations avec le proviseur de I’établissement et d’autres
membres de la communauté éducative.

Le 25 juin 2013, il a saisi le tribunal administratif de La Réunion, en faisant
¢tat d’un certain nombre de faits constituant, selon lui un harcélement moral. Par
un mémoire récapitulatif du 13 octobre 2014, il demande I’annulation de sa
notation administrative 2012-2013. Il soumet en outre au tribunal des conclusions
injonctives et demande des indemnités chiffrées a 50 000 euros a 1’Etat pour le
harcélement moral qu’il aurait subi lors de ces deux années scolaires.

' L. LEROUGE, « Les différences de traitement juridique du harcélement moral dans le secteur
privé et la fonction publique : des rapprochements possibles ? », Dr. Soc. 2012, p. 483.

2 D. JEAN-PIERRE, «Le comportement de la victime n’est pas une cause exonératoire du
harcelement moral dans la fonction publique », JCP A, 2011, n° 28, p. 2377.
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Il se posait deux questions au tribunal administratif. La premicre, qui ne
présentait pas de grandes difficultés, concernait la régularit¢ de la notation
administrative 2012-2013. Selon le tribunal, la note intervenue n’est pas entachée
d’irrégularité car la commission administrative paritaire a pu disposer en temps
utile de I’ensemble des informations afin de se prononcer sur la demande de
révision. En outre, I’administration n’avait aucune obligation de transmettre a
M. S. le rapport établi par le proviseur du Lycée Georges Brassens avant sa
transmission a la CAP.

La deuxiéme question a laquelle le tribunal administratif devait répondre, et
qui retiendra plus longtemps notre attention, concernait la demande indemnitaire
pour harcelement moral. Il se posait notamment la question de savoir si le
comportement de la victime peut influer sur la caractérisation du harcelement
moral.

Le tribunal administratif consideére « qu’il appartient a un agent public qui
soutient avoir été victime d’agissements constitutifs de harcelement moral, de
soumettre au juge des ¢léments de fait susceptibles de faire présumer ’existence
d’un tel harcelement; qu’il incombe a 1’administration de produire, en sens
contraire, une argumentation de nature a démontrer que les agissements en cause
sont justifies par des considérations étrangeres a tout harcelement; que la
conviction du juge, a qui il revient d’apprécier si les agissements de harcelement
sont ou non établis, se détermine au vu de ces échanges contradictoires, qu’il peut
compléter, en cas de doute, en ordonnant toute mesure d’instruction utile ; que,
pour apprécier si des agissements dont il est allégué sont constitutifs d’un
harcélement moral revétent un tel caractere, le juge administratif doit tenir compte
des comportements respectifs de la personne a laquelle il est reproché d’avoir
exercé de tels agissements et de I’agent qui estime avoir été victime d’un
harcelement moral ».

Le tribunal administratif va estimer que les €¢léments de fait produits par le
requérant sont susceptibles de faire présumer 1’existence d’agissements constitutifs
de harcélement moral. Le tribunal estime n€anmoins qu’au regard des
justifications produites par I’administration, le rectorat a été attentif aux demandes
formulées par M. S. en vue de sa reconversion. Le tribunal va apprécier Iattitude
du chef d’établissement en tenant compte aussi des agissements propres du
requérant. Or, en I’espéce, le tribunal va évoquer «un comportement
particulierement négatif de cet enseignant aupres de ses éleves (...) ainsi que des
initiatives dépourvues de toute justification pédagogique», pour rejeter la
caractérisation des faits en harcelement moral.

Par ce jugement, le tribunal administratif de La Réunion confirme la
jurisprudence' du Conseil d’Etat par rapport au mode de preuve du harcélement

'CE, Sect., 11 juillet 2011, Mme Montaut, req. n°® 321225.
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moral. Jusqu’en 2011, ’agent public qui s’estimait victime de harcélement moral
supportait 1’entiéreté de la charge de la preuve. Finalement, avec I’arrét Mme
Montaut du 11 juillet 2011, le Conseil d’Etat a consacré une preuve partagée en
maticre de harcélement moral. Cette preuve se fait en trois temps. D’abord, I’agent
public qui soutient avoir été victime d’agissements constitutifs de harcélement
moral soumet au juge des éléments de faits susceptibles de faire présumer
I’existence d’un tel harceélement. Il incombe ensuite a I’administration de produire,
en sens contraire, une argumentation de nature a démontrer que les agissements en
cause sont justifiés par des considérations €étrangeres a tout harcelement. Et enfin,
pour qualifier ces faits, le juge administratif vérifie si le requérant n’a pas
contribué par ses propres agissements a la dégradation de ses conditions de travail.
C’est exactement de cette fagon que le tribunal administratif de La Réunion a
procédé.

Ce mode de preuve est proche de celui utilisé en matiére de discrimination’,
sans que cela nous surprenne pour autant. D’abord, selon la directive
n°® 2000/78/CE, le harcélement moral est une forme de discrimination. En outre, le
juge avait dé¢ja commencé a appliquer ce mode de preuve lorsque le harcelement
moral était couplé a une discrimination?.

I1 convient toutefois de noter une différence terminologique non
négligeable. Le tribunal administratif en reprenant la formule utilisée par le
Conseil d’Etat précise que I’administration doit produire « une argumentation de
nature a demontrer que les agissements en cause sont justifies par des
considérations étrangeres a tout harcelement ». En mati¢re de discrimination, ce
qui est exigé de ’administration est de démontrer que sa décision est fondée sur
«des éléments objectifs étrangers a toute discrimination® ». En outre, en matiére
de harcelement moral, le juge judiciaire demande a la partie défenderesse de
«prouver que ces agissements ne sont pas constitutifs d’un tel harcelement et que
sa décision est justifiée par des éléments objectifs étrangers a tout harcélement »*.
Selon certains auteurs®, le terme «argumentation» semble déceler un niveau
d’exigence moindre pesant sur 1’administration. Mais, cela peut se justifier
notamment par une volonté de permettre a I’administration de se défendre plus
facilement, afin d’éviter que les requérants ne fassent « un usage a la fois banalisé
et platonique » ® du harcélement moral'.

'CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, req. n°® 298348,

2 CAA Marseille, 8 juillet 2010, Mme A. ¢/ Chambre régionale d’agriculture Provence-Alpes-
Cote d’Azur, req. n° 07MA03867.

3 CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, req. n° 298348.

4 Cass. Soc., 24 septembre 2008, n® 06-43.504 ; Cass. Soc., 27 mai 2009, n° 07-43.112.

5 J-G SORBARA, « Fonction publique : preuve du harcélement et comportement de la victime »,
JCP A4, 2011, n° 30, p. 7; D. JEAN-PIERRE, « Le comportement de la victime n’est pas une cause
exonératoire du harcelement moral dans la fonction publique », JCP A, 2011, n° 28, p. 2377.

% M. GUYOMAR, « La victime d 'un harcélement moral ne peut en étre jugée responsable », AJDA,
2011, p. 2072.
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S’agissant plus particuliecrement de la question de [D’influence des
agissements de la victime en matiére de harcélement moral, le Conseil d’Etat avait
eu ’occasion de se prononcer sur la question dans un arrét de 2006, ou il avait
procédé a un examen en deux temps. Il avait dans un premier temps, qualifi¢ les
faits de harcelement moral. Ensuite, il avait estimé que la victime avait par son
attitude contribué¢ largement aux dégradations de ses conditions de travail, ce qui
justifiait une atténuation, voire une exonération, de la responsabilit¢ de
’administration. Si certains auteurs® ont trouvé cette solution justifiée, la majorité*
la trouvait critiquable. Toutefois, il convient de noter que cet arrét concernait des
faits qui avaient eu lieu avant I’entrée en vigueur de la loi de 2002.

Par la suite, avec I’arrét Mme Montaut, le Conseil d’Etat a eu I’occasion de
se prononcer sur la méme question apres 1’entrée en vigueur de la loi Le Pors. En
2011, le Conseil d’Etat a abandonné la position selon laquelle les agissements de
la victime constituent une cause d’atténuation de la responsabilité de
I’administration. Toutefois, 1’attitude de la victime est prise en compte au moment
de la qualification des faits en harceélement moral.

Comme le résume le rapporteur public dans ses conclusions sous ’arrét
Mme Montaut, « la portée autonome que revét la notion de harcelement moral et le
raisonnement spécifique que doit mener le juge pour en caractériser I’existence
font obstacle a ce que le comportement de I’agent en cause, dont le juge doit
nécessairement tenir compte au stade de la qualification du harceélement, puisse
étre pris en compte une seconde fois et dans un sens inverse au stade de
I’engagement de la responsabilité de la collectivit¢ employeur. La qualification
légale de harcelement est en effet incompatible avec 1’idée méme d’une faute de la
victime. C’est une question de cohérence. Il s’ensuit que le préjudice résultant de
tels agissements pour ’agent victime doit étre intégralement réparé »°.

Finalement, on s’apercoit que la jurisprudence administrative tend a réduire
progressivement 1’€cart qui existe entre la protection du salarié privé et celle du
fonctionnaire, méme si les juges administratifs continuent d’adopter une posture
restreinte quant a la qualification des faits en harcelement moral, comme en
témoigne le présent arrét.

'D. JEAN-PIERRE, «Le comportement de la victime n’est pas une cause exonératoire du
harcelement moral dans la fonction publique », JCP A, 2011, n° 28, p. 2377.

2 CE 24 novembre 2006, Mme Annie B, req. n ° 256313.

3 Voir par exemple, P. PLANCHET, « Harcélement moral : la position courageuse et nécessaire du
Conseil d’Etat », AJDA, 2007, p. 428.

* Voir par exemple, C. RADE, « Le harcélement au Palais Royal», Dr. soc., 2007, p.285; L.
BENOITON, « La protection de l’agent public victime de harcélement moral », RDP, 2011, n° 4,
p. 1.

> M. GUYOMAR, «La victime d'un harcélement moral ne peut en étre jugée responsable»,
AJDA, 2011, p. 2072.
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Protection fonctionnelle — Harcelement moral — Preuve — Suicide

Tribunal Administratif de Saint-Denis, 26 mars 2015, Monsieur Ohanian, req.
n°® 1301014, 1301381

Justine MACARUELLA

Protection fonctionnelle des agents publics : admission de la présomption
de harcelement moral par le juge de [’exces de pouvoir

La question de la protection fonctionnelle des agents publics pour des faits
de harcélement moral n’est pas nouvelle devant le juge administratif’. En effet, le
Conseil d’Etat avait déja eu ’occasion d’affirmer que de tels faits ouvraient droit
au bénéfice de la protection fonctionnelle?. Cependant, la jurisprudence n’est pas
foisonnante s’agissant des cas ou 1’agent est fond¢ a se la voir octroyée. Au-dela
du principe posé par la haute juridiction administrative, c’est sa mise en ceuvre par
les juges du fond qui est intéressante.

En D’espéce, un agent de la fonction publique d’Etat, professeur du
secondaire, sollicita 1’octroi de la protection fonctionnelle pour des faits allégués
de harcelement moral. Cette demande fut formulée aprés qu’il se soit livré a un
geste suicidaire au sein de son établissement d’enseignement. Malgré un avis
favorable de la Commission de réforme, 1’administration refusa de reconnaitre
I’imputabilité au service de ce malheureux incident. Deux ans plus tard, 1’agent
public formulait & I’administration plusieurs demandes de protection fonctionnelle
pour des faits de harcelement moral subis depuis plusieurs années dans son milieu
professionnel. Cette protection lui fut refusée.

L’agent saisit alors le juge administratif aux fins d’annulation des décisions
de refus d’octroi de la protection fonctionnelle d’une part, et d’annulation de la
décision de refus de reconnaissance de I’imputabilité au service du geste suicidaire
d’autre part. Cette derniere requéte fut réglée avant méme le prononcé du
jugement puisque, postérieurement au recours, 1’administration reconnut
I’imputabilité¢ au service dudit accident. En revanche, la question de savoir si
I’administration était fondée a refuser 1’octroi de la protection fonctionnelle pour

1'S.-J. LIEBER et D. BOTTEGHI, « Le régime de protection des agents publics », 4JDA, 2010, n° 20,
p. 1138 ; K. GRABARCZYK, « La protection fonctionnelle des agents publics : certitudes et aléas »,
AJDA, 2008, n° 27, p. 1472.

2 CE, 12 mars 2010, Cne Hoenheim, req. n° 308974, JCPA 2010, n° 18, note D. JEAN-
PIERRE ; AJFP 2010, n° 6, note E. GEFFRAY. Le Conseil d’Etat affirme par cet arrét « qu’en
jugeant que des agissements répétés de harcélement moral étaient de ceux qui pouvaient
permettre, a l’agent public qui en est ['objet, d’obtenir la protection fonctionnelle prévue par les
dispositions de [’article 11 de la loi du 13 juillet 1983 contre les menaces, violences, voies de fait,
injures, diffamations ou outrages dont les fonctionnaires et les agents publics non titulaires
pourraient étre victimes a l’occasion de leurs fonctions, la cour n’a pas commis d’erreur de
droit ».
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les faits allégués de harcelement moral restait en suspens. Le juge y répondit par la
négative et annula les décisions de refus. Au vu des éléments produits par le
requérant, le juge estima que la protection fonctionnelle lui était due, ce qui le
conduisit a annuler les décisions de refus d’octroi de la protection fonctionnelle.

La méthode classique du juge. La reconnaissance juridictionnelle du
harcélement moral dans la fonction publique est si rare qu’elle est parfois accusée
d’impossible!. Le jugement est intéressant déja de ce point de vue. Le juge reprend
ici d’une plume fidéle la méthode en trois temps dégagée par le Conseil d’Ftat
dans son fameux arrét Montaut’ : 1’agent soutenant avoir été victime de
harcelement moral et sollicitant a ce titre le bénéfice de la protection fonctionnelle
doit rapporter des éléments de fait susceptibles de faire naitre une présomption de
harcelement, que I’administration peut renverser en démontrant que les
agissements en cause étaient justifiés par des considérations étrangéres a tout
harcélement, le juge appréciant souverainement si les faits sont établis®. La
caractérisation du fait ouvrant droit a protection fonctionnelle intervient donc au
titre d’une présomption non renversée ; si les faits y ouvrant droit ne sont pas
établis*, la protection fonctionnelle n’est pas due. L’agent doit donc rapporter des
agissements objectifs a méme de constituer un faisceau d’indices servant de base a
I’appréciation du juge. Reste alors a déterminer le seuil de la présomption.

La détermination du seuil de présomption. Le Conseil d’Etat a
récemment exigé que l’agent rapporte «un faisceau d’indices suffisamment
probants pour permettre de regarder comme au moins plausible le harcélement »°.
Le jugement commenté¢ se situe dans le droit fil de cette décision, le juge qualifiant
I’argumentation du requérant de «crédible» (et non de «plausible»). La

''CE, 30 décembre 2011, Cne Saint-Peray, req. n° 332366, JCPA 2012, n°® 6, note M. TOUZEIL-
DIVINA, « L’impossible reconnaissance juridictionnelle du harcélement moral et professionnel ».

2 CE, 11 juillet 2011, Mme Montaut, req. n°® 321225, JCPA 2011, n° 30-24, note J.-G. SORBARA ;
AJDA 2011, n° 36, note M. GUYOMAR ; AJFP 2012, n° 1, note R. FONTIER ; RDT 2011, n° 10,
note P. ADAM ; AJCT 2011, n° 10, note L. DERRIDLJ.

3 Ibid. Le Conseil d’Etat considére qu’« il appartient a un agent public qui soutient avoir été
victime d’agissements constitutifs de harcelement moral, de soumettre au juge des éléments de
fait susceptibles de faire présumer [’existence d’un tel harcélement; qu’il incombe a
["administration de produire, en sens contraire, une argumentation de nature a démontrer que les
agissements en cause sont justifiés par des considérations étrangeres a tout harcelement ; que la
conviction du juge, a qui il revient d’apprécier si les agissements de harcélement sont ou non
établis, se détermine au vu de ces échanges contradictoires, qu’il peut compléter, en cas de doute,
en ordonnant toute mesure d’instruction utile ».

4 CE, 21 novembre 1990, req. n° 104019 ; CAA Nancy, 14 octobre 2010, req. n° 09NC01881,
AJFP 2011, n° 1 ; et pour confirmation en matiére de harcelement moral : CE, 23 décembre
2014, req. n°® 358340, AJCT 2015, n° 6, note O. GUILLAUMONT.

3 CE, 1°T octobre 2014, req. n°® 366002 ; AJDA, 2014, n° 34, note C. BIGET ; AJFP, 2015, n° 1,
note F. LAMBOLEZ.
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plausibilité et la crédibilité renvoient indifféremment a 1’apparence de vérité! ; en
I’espece, le harcelement moral devait donc €tre d’une certaine consistance pour
paraitre d’une certaine réalité. Il convient néanmoins de relever que la
détermination du moment a partir duquel les faits rapportés par 1’agent sont
« crédibles » (ou plausibles), ici en matieére de harcelement moral, apparait bien
ardue. La tache est effectivement propice a une certaine subjectivité, ce qui n’est
pas nécessairement favorable au requérant d’autant que le juge se montre
relativement méfiant quant aux allégations de harcélement. Heureusement, des
¢léments objectifs sont nécessaires pour emporter la conviction du juge
administratif.

L’appréciation de la crédibilité des allégations de harcelement. Le
harcelement moral est défini par trois €léments constitutifs : des agissements d’une
nature spécifique, une dégradation des conditions de travail et un lien de causalité.
Ces ¢lements découlent de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires® qui énonce que le harcélement moral est constitué par des
«agissements répétés (...) qui ont pour objet ou pour effet une dégradation des
conditions de travail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité,
d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir
professionnel ». 11 n’est pas surprenant donc de voir le juge commencer par une
¢énumération des agissements allégués, dont la preuve est rapportée par
témoignage, chose rare et précieuse dans ce type de contentieux. Ce n’est que
subséquemment qu’il note la « dégradation de la situation de [’intéressé », ce qui
renvoie manifestement aux dégradations de ses conditions de travail. En ce qui
concerne le lien de causalité, le juge ne recherche pas en quoi chacun des
agissements a effectivement eu pour objet ou effet de dégrader les conditions de
travail du requérant. Pas plus d’ailleurs qu’il ne recherche, ainsi que 1’y contraint
la loi, dans quelle mesure cette dégradation est « susceptible de porter atteinte a
ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de
compromettre son avenir professionnel ». En revanche, il prend le soin de relever
I’« état psychologique altéré » de 1’agent, indissociable de son geste suicidaire,
sans pour autant la corréler a la dégradation des conditions de travail. Cette
méthode du juge témoigne du fait qu’est simplement nécessaire une causalité
simplement crédible, c’est-a-dire qu’est exigée une apparence de causalité. Il en
ressort que la crédibilit¢ du harcélement est caractérisée au terme d’une
appréciation in globo. Plusieurs faits concordaient en I’espéce : sur une méme
période, pouvaient étre relevés plusieurs agissements défavorables a [’agent
commis par I’administration a [’occasion de son travail, une situation

! Est plausible ce « qui semble pouvoir étre admis, accepté, tenu pour vrai » et crédible ce « qui
peut étre cru, en quoi on peut avoir confiance »: Dictionnaire Larousse, en ligne,
www.larousse.fr.

2 Loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, dite loi « Le
Pors », JORF du 14 juillet 1983, p. 2174.
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professionnelle dégradée ainsi qu’une sant¢ mentale altérée. Cette méthode du
juge apparait véritablement favorable a 1’agent.

Une méthode favorable a I’agent. L’approche du juge est favorable a
I’agent en ce que les conditions de caractérisation de la présomption sont
relativement souples. La démarche est appréciable, car il peut étre difficile pour
’agent de rapporter le lien de causalité entre les agissements de I’administration et
leur objet ou effets. Cette difficulté est accrue lorsqu’il s’agira par exemple pour
lui de démontrer que son altération de santé¢ mentale est due aux agissements
allégués de harcelement moral. Sur ce point, il convient de relever en 1’espece la
prudence du juge. Ce dernier ne s’aventure pas sur le terrain glissant de savoir si la
tentative de suicide du requérant trouve sa source dans les agissements allégués de
harcelement. Il ne fait qu’identifier, a travers le geste suicidaire, une altération de
la sant¢ mentale. La causalité exigée n’étant que crédible, la présomption de
harcelement est caractérisée. De méme, la tentative de suicide ayant finalement été
reconnue comme un accident imputable au service, il retient au titre du faisceau
d’indices le fait, pour D’administration, d’avoir tardé a reconnaitre cette
imputabilité longtemps aprés avoir opposé un refus'. Il semble qu’en matiére de
harcélement moral, « qui s excuse s accuse »*. Au final, I’habileté du juge mérite
d’étre relevée. Il parvient a prendre en compte la tentative de suicide, non pas au
titre des conséquences du harcelement, mais au titre de ses €éléments constitutifs :
le fait d’avoir tardé a reconnaitre I’'imputabilité au service d’une tentative de
suicide — et plus largement d’un accident de service — peut €tre pris en compte par
le juge au titre des agissements allégués de harcelement moral. Cette approche est
incontestablement favorable au requérant, mais se révele aussi €éminemment
casuistique. Il est méme possible d’affirmer que le juge sanctionne, en filigrane, la
schizophrénie de I’administration®. Il serait malaisé de le lui reprocher, le juge de
’excés de pouvoir étant moins a convaincre qu’a persuader®.

! Le juge devant apprécier si I’administration produit « en sens contraire, une argumentation de
nature a démontrer que les agissements en cause sont justifiés par des considérations étrangeres
a tout harcelement » (CE, 11 juillet 2011, Mme Montaut, op. cit.) il juge en ’espece « que
["administration ne s’est pas expliquée, dans le cadre de la présente instance, sur les
circonstances preécises ayant conduit (...) a tarder a reconnaitre l'imputabilité au service de
l"accident survenu le 22 aout 2011 en dépit de I’avis favorable rendu par la commission de
réforme » (cons. 6). La tentative de suicide est donc bien prise en compte au titre des
« agissements en cause » susceptibles de constituer des faits de harcélement moral.

2 STENDHAL, Le rouge et le noir, t. 2, Paris, Bibliothéque Larousse, 1831, p. 178.

3V. aussi CE, 21 octobre 2013, Cne Cannes, req. n° 364098, AFJP 2014, n° 4. Le Conseil d’Etat
juge dans cette affaire qu’un différend portant sur le refus de 1’administration de reconnaitre
I’imputabilité au service de la tentative de suicide d’un agent ne constituait pas une menace ou
une attaque de nature a justifier le bénéfice de la protection fonctionnelle : « le difféerend qui
oppose M. M. a la commune de Cannes, en ce qui concerne ['imputabilité au service de ses
tentatives de suicide, ne constitue pas une menace ou une attaque au sens des dispositions de
Uarticle 11 de la loi du 13 juillet 1983 ».

* H. DE GAUDEMAR, « La preuve devant le juge administratif», D4 2009, n ° 6, p. 12.
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10.8. DROIT PUBLIC ECONOMIQUE

La profession de pharmacien est réglementée, comme celles qui ont fait
I’objet d’une réforme d’ampleur par la loi dite « Macron »'.

C’est ainsi que tout pharmacien ne peut pas, en principe, organiser de
publicité autour de son activité?, ni installer son officine ou bon lui semble sur le
territoire national®, alors que I’emplacement est naturellement déterminant pour
son activité et son chiffre d’affaires. Ceci est la contrepartie de leur mission de
service public* ou encore de leur monopole sur la distribution des médicaments sur
ordonnance médicale.

Ainsi, I’Ftat impose un numerus clausus tant sur le nombre de praticiens
que celui d’officines, dans un objectif de maillage territorial optimal et d’égal
acces aux soins. La libre installation des officines de pharmacie, en vogue lors de
débats sur la loi dite « Macron», a finalement — pour le moment® — été
abandonnée. Le principe demeure donc inchangé : « Toute création d 'une nouvelle
officine, tout transfert d 'une officine d’'un lieu dans un autre et tout regroupement
d’officines sont subordonnés a [’octroi d’une licence délivrée par le directeur
général de I’agence régionale de santé »° (ARS) selon plusieurs critéres.

Neéanmoins, avant la réforme de 1999, les criteres qualitatifs ainsi que les
critéres géo-démographiques ont été trop souplement interprétés’, ce qui a conduit
a une multiplication des officines, sans que 1’objectif d’une offre de soins optimale
n’ait €té atteint, et risquant ainsi une concurrence exacerbée, vue comme
préjudiciable a la moralité de la profession. C’est pour cette raison que tant la

' Loi n°2015-990 du 6 aofit 2015 pour la croissance, D’activité et 1’égalité des chances
économiques.

2 Voir par exemple les exceptions de I’article R. 5125-26 du code de la santé publique.

3 Plus de 70 % des pharmaciens exercent en officines, mais certains se trouvent dans des
¢établissements hospitaliers ou des laboratoires pharmaceutiques (Inspection générale des finances,
Rapport n°2012 M 057 03 «Les professions réglementées », mars 2013, annexe 9 p. 10,
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/144000569.pdf)

* J. PEIGNE, Le régime de la pharmacie en droit public frangais, thése Nice, 1999, 595 p.; J.
CALVO, La pharmacie en tant que service public et universel, these Toulouse, 1974, 479 p.

> Les enjeux économiques libéraux pronés par I’Union européenne devraient refaire surgir ces
questions sur le devant de la scéne prochainement. Voir notamment H. VAN DEN BRINK, « Le
systéme de répartition des officines de pharmacie : les évolutions récentes », RDSS 2008, p. 702 ;
E. FOUASSIER, L’influence du droit communautaire sur le droit pharmaceutique : une opportunité
de progrés ou un facteur de déstabilisation ?, in Droit et économie pharmaceutiques 2005 :
évolutions et perspectives, Ed. de Santé, Coll. Hygiéa, 2005.

® Article L. 5125-3 du Code de la santé publique.

7 La premicére réglementation relative a I’implantation des officines de pharmacie date de la loi du
11 septembre 1941 relative a [’exercice de la médecine, JORF, 20 septembre 1941, p. 4023. Le
nombre d’officines dépendant du nombre d’habitants dans les villes. Toutefois, une dérogation
¢tait prévue pour le cas ou « les besoins de la population » 1’exigeaient. C’est cette dérogation qui
¢tait trop largement entendue.
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réglementation que la jurisprudence se sont durcies!. Le transfert d’officine
devient alors le principal moyen d’ouvrir une officine?, en conformité avec les
besoins sanitaires de la population sur chaque échelle territoriale® puisqu’il est
possible au sein d’un méme quartier, d’'une méme commune, ou entre communes.

I1 est néanmoins soumis a des critéres strictement interprétés.

Outre la procédure qui ne nous retiendra pas ici, les critéres de fond peuvent
étre analysés comme des conditions qualitatives positives et négatives. Il faut que
les besoins de la population du quartier d’accueil soient satisfaits de fagon
optimale, sans compromettre [’approvisionnement en médicaments de la
population du quartier d’origine. Les décisions commentées ici en constituent des
illustrations.

Transfert d’officines de pharmacie — Aménagement du territoire — Acces
aux soins — Situation financiére non prise en compte — Quartier —
Optimisation de la desserte — Amélioration relative de la desserte

Tribunal administratif de Saint-Denis, 4 juin 2015, Société Pharmacie du
commerce, req. n° 1300058

Cour administrative d’appel de Bordeaux, 19 juin 2015, SELARL Pharmacie du
lagon, req. n° 15BX02540 - n° 15BX02541

Audrey DAMERON

La Pharmacie du commerce, initialement située dans le centre-ville de
Saint-Paul, a obtenu I’autorisation de transférer son officine dans la rue des dodos
a la Saline-les-Bains, quartier balnéaire et touristique de la commune en 2007.

En 2008, la Pharmacie du lagon, située rue Bertin a la Saline-les-Bains,
sollicite 1’autorisation de transférer son officine vers la rue Macabit, dans le méme
quartier. Cette autorisation est délivrée en 2009. La Pharmacie du commerce
exerce alors un vain recours hiérarchique auprés du ministre de la Santé, puis un
recours contentieux. Par un jugement du 10 juillet 2012, le Tribunal administratif
de Saint-Denis annule 1’autorisation de transfert de 2009 ainsi que la décision de
rejet du recours hiérarchique.

! Inspection générale des finances, Rapport n® 2012 M 057 03 « Les professions réglementées »,
mars 2013, annexe 9 p.16, http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-
publics/144000569.pdf

2 Pour un historique complet de I’évolution, voir E. FOUASSIER, « Le transfert des officines de
pharmacie : portée de I’article L. 5125-3 du code de la santé publique », RFDA 2005, p. 1183 ; H.
VAN DEN BRINK, «Le systtme de répartition des officines de pharmacie: les évolutions
récentes », RDSS 2008, p. 702.

3 C. SABIN, « L’implantation des officines pharmaceutiques et I’aménagement du territoire », Dr-
Adm. 2002., p. 13.
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Le 30 novembre 2012, une nouvelle autorisation de transfert de la
Pharmacie du lagon vers la rue Macabit est délivrée par I’ARS. Elle est a son tour
attaquée devant le tribunal administratif de Saint-Denis.

Le 4 juin 2015, le tribunal juge que I’autorisation de transfert est viciée
d’une erreur d’appréciation et ’annule. Sur appel de la Pharmacie du lagon, la
cour administrative d’appel de Bordeaux décide, le 19 janvier 2016, de confirmer
I’appréciation des premiers juges en raison de 1’erreur d’appréciation.

Le considérant de principe se déroule en trois temps. Est tout d’abord
rappelé le considérant de principe li¢ aux critéres de transfert : réponse optimale
aux besoins de la population du quartier d’accueil, sans compromettre
’approvisionnement en médicaments du ou des quartiers initialement pourvus'.
Ce critere s’applique méme lorsque le transfert s’effectue au sein d’un méme
quartier.

Ensuite, le juge rappelle que la population résidente devant étre prise en
compte est seulement la population qui y est domiciliée ou y ayant une résidence
stable et éventuellement la population saisonniere, non la population de passage.

Enfin, la simple amélioration relative de la desserte de 1’officine par rapport
a la situation d’origine ne suffit pas a caractériser le caractere optimal du transfert.

Pour appliquer ces criteres, une instruction de 2015 sert de feuille de route a
I’administration et guide également le juge, sur la base d’indices tels que les temps
de trajet, les distances entre officines, ou la proportion de personnes agées>.

En I’espece, deux arguments mettent & mal 1’autorisation de transfert.

D’une part, si la situation d’origine présentait un acces compliqué pour les
patients — zone inondable et enclavée au sein d’un lotissement —, la nouvelle
implantation, certes plus visible et plus accessible, ne présente qu’une amélioration
relative de la desserte de 1’établissement. Or ceci est insuffisant pour valider un
transfert.

D’autre part, I’augmentation de la population du quartier a déja justifi¢ le
transfert en 2007 de la Pharmacie du commerce, requérante. Or aucune preuve
d’une nouvelle augmentation de la population n’ayant été apportée, il n’est pas

' Si le juge administratif s’efforce d’en poser les contours («unité humaine et géographique et
existence de frontieres naturelles ou urbaines, telles que voies ferrées ou voies routieres », CE, 10
février 2010, Henjajula, req. n° 324109), notons que la définition du quartier demeure délicate a
poser, tant en droit qu’en géographie. Voir notamment A. DAMERON, L ‘aménagement urbain —
Contribution a la reconnaissance d’une notion juridique, thése Université¢ de La Réunion, 2015,
p.213 ets.

2 Instruction n° DGOS/R2/2015/182 du 2 juin 2015 relative a I'application des articles L. 5125-3
et suivants du code de la santé publique concernant les conditions d’autorisation d’ouverture
d’une pharmacie d officine par voie de création, transfert ou de regroupement.
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démontré que I’implantation de deux pharmacies a 100 metres d’intervalle
permettrait de répondre de facon optimale aux besoins de la population du
quartier.

Par conséquent, et apres s’étre livré a une analyse détaillée des quartiers sud
et nord de La Saline-les-Bains, et sans accorder d’importance aux chiffrages des
préjudices économiques des parties!, le juge administratif considére que I’ARS a
commis une erreur d’appréciation et décide d’annuler 1’autorisation de transfert,
tant en premiere instance qu’en appel.

En tout état de cause, la Pharmacie du lagon ayant déja transféré ses locaux
en vertu des deux autorisations de I’ARS, une troisiéme demande d’autorisation a
été déposée. L’exécution pratique de ces décisions d’annulation mériterait une
¢tude approfondie, car lors du premier contentieux, le juge d’appel avait annul€ le
jugement de 2012 qui avait accepté de moduler les effets de ’annulation dans le
temps?, mais le nouveau batiment n’était pas encore édifié. La solution ne devrait
pas étre identique désormais.

Transfert d'officine de pharmacie — Approvisionnement — Quartier —
Désertification — Situation financiére — Liberté d'installation

Confirmation classique du refus de transfert d’officine : approvisionnement du
quartier d’origine compromis, bien que frappé de désertification et malgré une
situation financiere délicate de [ officine

Tribunal administratif de Saint-Denis, 13 mai 2015, Société Pharmacie du Dos
d’Ane, req. n° 1300620

Audrey DAMERON

La Pharmacie du Dos d’Ane, située dans les hauteurs de La Possession,
sollicite aupres de I’ARS une autorisation de transfert vers le quartier prometteur
de Moulin Joli, situé¢ dans la méme commune. Cette demande étant rejetée a deux
reprises, la demanderesse conteste le second refus devant le tribunal administratif
de La Réunion et demande au juge de lui accorder le transfert de I’officine.

Aucune irrégularité de forme n’ayant ét¢ démontrée, 1’étude porte plus
précisément sur les critéres de fond, a savoir la réponse optimale aux besoins de la
population du quartier d’accueil sans compromettre 1’approvisionnement de la
population du quartier d’origine.

' Voir par exemple 1’arrét CAA Douai, 10 octobre 2012, Société Pharmacie C., req.
n° 11DA00839 : « Considérant que les requérants ne sauraient utilement se prévaloir de
considérations tenant a la situation financiere des pharmacies déja existantes et de la captation
par M. B de la clientéle de cabinets médicaux situés a proximité de son officine ».

2 CAA Bordeaux, 19 novembre 2013, SELARL Pharmacie du Commerce, req. n° 12BX02501.
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Le considérant de principe développé lors de la premiere affaire est repris
par les juges, qui décident que le refus ne peut étre que confirmé, pour trois
raisons.

Tout d’abord et avant tout, I’approvisionnement de la population du quartier
d’origine sera dépourvu d’officine donc compromis.

Ensuite, ’emplacement nouveau est déja desservi par deux officines.

Enfin, la situation financiére délicate de la requérante et la désertification du
quartier ne sont d’aucun secours, car les pouvoirs publics tiennent précisément a y
maintenir un accés aux soins, notamment grace a une permanence de médecins
installée dans un local municipal. L’effet de cette mesure sur le chiffre d’affaires
de la pharmacie demeure cependant limité, car sur les 1 500 habitants du quartier,
moins de 500 en sont des clients. Le juge décide néanmoins, de fagon classique,
que cette situation financi€re, «pour regrettable qu’elle soit, et malgré les
politiques publiques ciblées, n’est pas de nature, a elle seule, a justifier le transfert
sollicité ». Le recours est alors rejeté en raison des besoins du quartier d’origine.
Les considérations d’aménagement du territoire et de maillage territorial optimal
de I’offre de soins I’emportent donc sur la survie économique de I’officine. C’est
une solution classique’.

En ces temps de questionnement autour des professions réglementées et de
leur impact €économique, cette décision est au moins ’occasion d’interroger la
pertinence de 1’échelle du quartier pour la répartition des officines de pharmacie.
Dr’ailleurs, 1’avis de 1’ Autorité de la concurrence de juin 2016 laisse supposer que
le bassin de vie — « plus petit territoire sur lequel les habitants ont acces aux
équipements et services les plus courants » serait adapté aux pharmacies®. 1l peut
étre envisagé que par le « bassin de vie », Dos d’Ane élargisse ses frontiéres au
quartier de Pichette, pour permettre a la pharmacie de se rapprocher d’un lieu de
vie, tout en desservant la localité désertée.

1 De tels moyens sont réguliérement invoqués par les requérants, sans que le juge n’y réponde ou
n’y confére d’importance : CAA Lyon, 12 juillet 2012, SNC Pharmacie Labbe-Dutilleul, req.
n° 11LY02978 ; CAA Lyon, 17 juillet 2007, SCP Musset, req. n° 06LY01941 ; CAA Bordeaux,
20 juin 2006, Mme X, req. n° 03BX00409 ; CAA Lyon, 31 aolt 2004, Mme Monique X, req.
n° 02LY00621.

2 Autorité de la Concurrence, Avis n° 16 — A-13 du 9 juin 2016 relatif a la liberté d’installation
des notaires et a une proposition de carte des zones d’implantation, assortie de recommandations
sur le rythme de création de nouveaux offices notariaux, p. 28.
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10.9. RESPONSABILITE

Responsabilité sans faute de I’Etat — Attroupement et rassemblement —
Article L. 211-10 du Code de la sécurité intérieure — Violences urbaines —
Crimes et délits — Vandalisme et dégradations matérielles

Tribunal administratif de La Réunion, 8 octobre 2015, SA Allianz et Commune
de Saint-Denis, req. n° 1301127

Olivier DESAULNAY

La réparation par 1’Etat des dommages causés aux biens et aux personnes
résultant des attroupements et des rassemblements semble accuser un recul depuis
que les juridictions administratives ont ét€ confrontées au phénomene croissant des
violences urbaines dans le courant des années 2000!. Une lecture moins libérale
qu’auparavant se dégage au fil des décisions rendues dans le cadre du dispositif
législatif de responsabilité sans faute de 1’Etat du fait des attroupements et des
rassemblements aujourd’hui codifié a ’article L. 211-10? du Code de la sécurité
intérieure. Désormais enfermée par voie prétorienne dans un cadre plus strict, cette
garantie spécifique de 1’Etat a I’égard des collectivités publiques et des personnes
privées n’a cependant pas subi de coups fatals tant elle s’apparente a une
contrepartic au droit fondamental reconnu de manifester librement et
publiquement ses opinions sur fond de solidarité sociale assumée par la collectivité
a I’égard des victimes de regroupements d’individus. Il n’est pas inéquitable de
considérer, en effet, que la collectivit¢ assume au titre d’un risque social les
conséquences matérielles des crimes ou délits commis par un attroupement ou
rassemblement auquel I’Etat n’est pas parvenu a s’opposer en laissant se constituer
des rassemblements dégénérant en violences entrainant des dommages.

Le jugement du 8 octobre 2015 rendu par le tribunal administratif de Saint-
Denis a La Réunion illustre de maniére positive la survivance de ce régime spécial

! Le cadre général applicable a ce type de troubles a été fixé par plusieurs décisions du Conseil
d’Ftat aprés les émeutes en banlieue de 2005 : CE, 25 juin 2008, Mutuelle d’assurance des
instituteurs de France, req. n® 308856 et 308858 ; CE, 11 juillet 2011, Sté mutuelle d’assurances
des collectivités locales, req. n° 331669, Leb. Tables, p. 1142 ; CE, 11 juill. 2011, Sté mutuelle
d’assurances des collectivités locales, req. n° 331665.

2 L’article L. 2216-3 du Code général des collectivités territoriales a été abrogé par 1’ordonnance
du 12 mars 2012, a compter du ler mai 2012 (Ord. n°® 2012-351, art. 19, 5 ° et 22 : JO du 13 Mars
2012). Ses dispositions se retrouvent désormais a l’article L.211-10 du Code de la sécurité
intérieure. Reprenant les anciennes dispositions du Code général des collectivités territoriales,
I’article L. 211-10 du Code de la sécurité intérieure prévoit que « [’Etat est civilement responsable
des degats et dommages résultant des crimes et délits commis, a force ouverte ou par violence,
par des attroupements ou rassemblements armés ou non armés, soit contre les personnes, soit
contre les biens. Il peut exercer ume action récursoire contre la commune lorsque la
responsabilité de celle-ci se trouve engagée ».
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et trés ancien! de responsabilité publique alors que la juridiction était confrontée a
des formes de violences urbaines commises en groupe qui s’apparentaient
précisément a celles constatées dans les banlieues en 2005 et pour lesquelles une
ligne jurisprudentielle restrictive avait ét¢ d’emblée adoptée par les juridictions
administratives.

Les faits remontent aux trois nuits qui s’étendent du 22 au 24 février 2012
durant lesquelles ont ét¢ commis par des groupes d’individus de nombreux actes
de vandalisme et de dégradation a 1’encontre du mobilier urbain de la Commune
de Saint-Denis et d’édifices culturels municipaux. Destruction d’éclairages publics
et de dispositifs de vidéosurveillance, dégradations sur des batiments publics et
incendies volontaires ont émaillé ces trois nuits d’émeute au coeur méme de la cité
dionysienne, dans le quartier du Chaudron, en réponse au mécontentement fort
soulevé par le mouvement social contre la vie chére qui s’était rapidement
developpé dans I’ile apres I’annonce par le préfet de 1’augmentation du prix du
carburant.

Fort logiquement, la commune de Saint-Denis et son assureur, la société
Allianz, se sont portés vers le représentant de 1’Ftat a La Réunion afin qu’il
s’acquitte du montant des indemnités préalablement versées par I’assureur en
réparation des dommages commis par les tres nombreuses dégradations commises.
Essuyant un refus du préfet en date du 22 juillet 2013, les deux parties déposent
une requéte en indemnité devant le tribunal administratif territorialement
compétent afin que I’Etat soit déclaré responsable sur le fondement de I’article
L.2216-3 du Code général des collectivités territoriales (aujourd’hui codifi¢ a
Iarticle L.211-10 du Code de la sécurité intérieure) selon lequel «[’Etat est
civilement responsable des dégats et dommages résultant des crimes et délits
commis, a force ouverte ou par violence, par des attroupements ou
rassemblements, armés ou non armés, soit contre les personnes, soit contre les
biens ». Le tribunal administratif satisfait a cette demande indemnitaire aux motifs
que les actes dommageables, qualifies d’« agissements délictueux», ont « pour
auteurs des individus agissant en groupe » et n’ont pas €té commis « de maniere
préméditée et organisée» de sorte qu’ils s’analysent en des actes délictuels
commis par des attroupements ou rassemblements dont la responsabilité incombe
a I’Etat en vertu des dispositions législatives précitées.

Par cette breve argumentation, le juge administratif égréne, non sans une
certaine parcimonie et une économie dans la motivation, les conditions essentielles
d’engagement de la responsabilit¢ de I’Etat du fait des attroupements et

! Pour une présentation historique de ce régime de responsabilité, voir T. OLSON, « Régimes
législatifs spéciaux d’indemnisation relevant de la juridiction administrative», Rép. Dalloz
Responsabilité de la puissance publique, 2015, n° 6-10.
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rassemblements, empruntant le chemin ancien déja tracé en ce domaine par le
législateur et les juridictions judiciaires' et administratives.

Le caractere de crime ou délit des agissements ainsi que 1’existence d’un
lien de causalit¢ entre ceux-ci et les dommages constatés ne retiendront pas
I’attention dans la mesure ou leur établissement n’était pas sérieusement contesté
par le préfet, «lequel, précise le jugement, s’est abstenu de produire quelques
élements que ce soit sur le déroulement des faits tels qu’ils ont été constatés par
les services de police ». 1l faut néanmoins insister sur 1’absence de précision du
jugement quant a la qualification juridique de ces deux points. Les juges ne
s’attardent, en effet, ni sur la qualification de crime ou délit que doivent revétir les
actes dommageables ni sur le caractére direct, réel et certain du lien qui doit
s’établir entre ces actes et les préjudices constatés.

Sur le premier point, il convient de rappeler que ce régime législatif a la
particularité¢ de faire du juge administratif un juge pénal de circonstance pour
qualifier les faits de délits ou crimes, tels que la loi pénale les identifie. En
I’occurrence, cette qualification est peu douteuse, les actes s’analysant sans
difficult¢ comme des dégradations de biens publics. De sorte que les motifs
adoptés par le tribunal administratif se contentent d’en suggérer rapidement la
réalité. Il est d’ailleurs fort probable que le juge puisse s’abstenir d’une telle
qualification dans la mesure ou les événements de ces trois nuits ont conduit a de
nombreuses interpellations et, par la suite a des condamnations. Les qualifications
pénales sont donc pour 1’essentiel déja acquises au moment ou le tribunal statue.

Sur le second point, il est classique dans un régime de responsabilité
publique que soit relevé un lien de causalité entre le préjudice subi et le fait
générateur. Il faut mentionner qu’en ce domaine le juge administratif interprete
strictement ce lien, refusant d’admettre la réparation lorsque n’est pas établi avec
précision et certitude le lien entre les faits répréhensibles de 1’attroupement ou du
rassemblement et les dégits occasionnés?.

En revanche, I’attention sera portée sur la troisiéme condition d’engagement
de la responsabilité de I’Etat en ce domaine, laquelle constitue sans nul doute la
spécificité de ce régime et son point le plus délicat : ’auteur des faits doit étre un
« attroupement » ou un « rassemblement » au sens de la loi. Ces deux notions n’ont

' La loi n°86-29 du 9 janvier 1986 (JO du 10 janvier 1986) a transféré la compétence pour
connaitre du contentieux de ce régime de responsabilité du juge judiciaire au juge administratif.

2 Selon une formule habituelle, « I’application de [I’article L. 2216-3 du CGCT] est subordonnée
a la condition que les dommages dont l'indemnisation est demandée résultent de maniere directe
et certaine de crimes ou de délits déterminés commis par des rassemblements ou des
attroupements preciséement identifiés » (CE, 27 juin 2005, SA Verges d’Europe, req. n° 267628).
En I’espece, la haute juridiction a considéré que la société requérante, invoquant un blocage du
réseau routier et autoroutier au niveau national « sans établir le lien avec un barrage précisément
identifié » et les dégats subis par elle, n’était des lors pas fondée a solliciter I’engagement de la
responsabilité de 1’Etat sur ce fondement.
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pas fait I’objet d’une définition par le législateur, laissant par conséquent au juge la
liberté d’en préciser les contours au fil des décisions. Il se dessine qu’a I’aide de la
méthode du faisceau d’indices le juge administratif s’attache a établir I’existence
d’un groupe d’individus agissant de manicre collective, publique et relativement
spontanée et inorganisée, ou du moins peu organisée. Ce qui revient a constater la
réunion de deux ¢éléments propres a caractériser un attroupement ou un
rassemblement : premierement, un ¢élément matériel caractérisé par I’existence
méme d’un groupe d’individus précisément identifié¢ ; deuxiémement, un ¢lément
plus intentionnel qui s’attache a saisir les mobiles de ce groupe au travers des
circonstances de faits établis par I’instruction.

La simplicit¢ robuste de cette définition de [Dattroupement et du
rassemblement issue, par touches successives de la jurisprudence administrative,
ne doit cependant pas abuser. Il en est de méme des motifs du jugement commenté
qui par leur caractére succinct pourrait laisser penser a tort que la qualification
d’attroupement et rassemblement ne présente pas pour le juge de grandes
difficultés dans son principe et en pratique. Il est loin pourtant le temps ou I’on
pouvait affirmer avec le Doyen Vedel a propos des notions d’attroupement ou de
rassemblement et de crimes ou delits commis a force ouverte ou par violence que
«sur le plan des principes et sur celui de la technique, l’idée du risque social, de
la solidarité collective se déploie avec ampleur et sans complication », I’auteur
insistant sur la « simplicité quant a la définition des évenements qui (...) ouvrent
droit a indemnité » et la « simplicité dans la preuve a rapporter »'.

Aujourd’hui, la recrudescence des violences urbaines perpétrées sous des
formes nouvelles en marge de manifestations par des groupes d’individus de type
casseur affecte les notions d’attroupement et de rassemblement et illustre les
limites pratiques de ce régime de garantie de I’Etat. Ainsi, « entre ['attroupement
plus ou moins protestataire qui dégénere en dégradations (...) et [’action violente
de casseurs agissant en commando destiné a accomplir le maximum de
destructions dans le minimum de temps, la frontiere qu’il incombe aux juges de
délimiter est parfois bien mince »*. Les événements du Chaudron des trois nuits
dans le courant du mois de février 2012 ¢taient ’occasion pour le juge
administratif dionysien de se confronter a ces fronticres en écho aux affaires
jugées par le Conseil d’Etat dans le contexte quasi similaire des émeutes qui
avaient éclaté dans les banlieues durant plusieurs semaines en 2005. Le résultat
demeure dans I’ensemble assez décevant.

' G. VEDEL, «La récente jurisprudence de la Cour de cassation sur la responsabilité des
communes a raison des dommages causés par les attroupements ou rassemblements », JCP 1951,
I, 923.

2 T. OLSON, op.cit., n° 32.
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I.- L’¢élément matériel : un groupe d’individus
précisément identifié

L’application du régime spécial de responsabilité suppose, pour retenir la
qualification d’attroupement ou de rassemblement, la réunion d’un certain nombre
de personnes agissant ensemble. Le concept retenu est celui de « groupe agissant
de maniére collective et concertée »'.

L’existence de ce critere de groupe «conduit a exclure du champ
d’application de la loi I’action d’individus isolés sans renvoyer pour autant a une
appréciation purement quantitative du groupe »*. A cet égard, le critére quantitatif
semble inopérant pourvu que les dommages causés ne soient pas le résultat d’actes
perpétrés par des individus isol€s et clairement identifiés agissant en leur nom
personnel® qui se seraient détachés du groupe aggloméré pour 1’occasion. Ainsi,
des casseurs «institutionnels» peuvent agir par petits groupes d’une poignée
d’individus en marge d’une contestation sociale ou d’une manifestation politique
ou sportive au but pacifique et se rendre coupables de divers méfaits graves, sans
lien avec ’objet de la manifestation, sans que puisse €tre actionnée la garantie de
I’Etat dans cette situation.

Ainsi, le caractére visible, public et constitu¢ du groupe est évidemment une
condition essentielle, mais peut paraitre insuffisant pour emporter la qualification
d’attroupement et de rassemblement au sens de la loi lorsque se détache du « gros
de la troupe » des manifestants un petit nombre d’individus eux-mémes groupés et
violents. Il est important que 1’on puisse identifier précisément un groupe ayant
commis les dommages sans que 1’on puisse néanmoins identifier précisément les
membres le constituant, ce qui pourrait €tre considéré comme la preuve
d’agissements d’individus isolés. L’identification du groupe emportant la
qualification d’attroupement ou de rassemblement au sens de la loi devient dans
cette situation plus délicate a réaliser pour le juge. Ce dernier peut étre conduit a
rechercher ’existence d’un lien entre le groupe et la manifestation plus générale.
Le juge s’attachera dans ce cas a révéler un rapport direct entre la manifestation
principale et son objet d’une part et I’action du groupe des activistes et leurs
mobiles d’autre part. Si ce rapport peut étre regardé comme direct, le régime de

' Concl. T. OLSON sous CE, Sect., 29 déc. 2000, AGF, AJDA 2001, p. 164.

2 M. GUYOMAR et P.COLLIN, « Violences urbaines et conditions de mise en ceuvre de la
responsabilité de 1’Etat du fait des attroupements », AJDA 2001, p. 164.

3 Par ex. : I’Etat ne peut étre tenu responsable du fait de I’agression d’un journaliste en tournage
lors d’une rave party lorsque la cause est imputable a « [’acte d’un agresseur isolé » (CAA Paris,
7 juin 2010, José Manuel Zuniga Alencia, n° 09PA00695. V. également J.-C. VIDELIN, «Le
régime juridique des raves parties », 4/DA 2004, p. 1070. Dans le méme sens, avec I’hypothese
d’un fonctionnaire de police blessé par une personne isolée, sans lien avec les manifestants : CE,
16 janvier 2008, Fonds de garantie des victimes d’actes de terrorisme, req n° 283153.
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responsabilité sera applicable'. Dans le cas contraire, ¢’est I’intention délictueuse
ou criminelle du groupe qui va prévaloir?, rejetant la responsabilité de I’Etat du fait
des attroupements et rassemblements.

A cet égard, le juge devra se pencher sur I’esprit qui anime les participants
aux exactions ainsi que la volont¢ commune qu’ils manifestent en lien plus ou
moins étroit avec 1’objet du regroupement principal et le contexte précis dans
lequel celui-ci s’est constitué. En d’autres termes, les mobiles du groupe, auteurs
des dommages, deviennent dans ce cas un ¢lément d’appréciation de la

consistance du groupe lui-méme en tant qu’attroupement ou rassemblement au
sens de I’article L. 211-10 CSIL

Cette difficulté semble avoir échappé a la juridiction administrative ou du
moins ne pas avoir retenu suffisamment son attention, faute sans doute d’un
moyen en défense du préfet en ce sens.

En effet, les circonstances de la commission des dégradations multiples
dans la ville de Saint-Denis révelent, selon les termes du jugement, I’existence
d’« individus agissant en groupe dans le cadre de manifestations nocturnes qui
parcouraient la ville». Cette formule laconique signifie-t-elle qu’un lien
suffisamment étroit ait €ét¢ constaté entre les groupes de casseurs détachés des
manifestations principales et 1’objet de celles-c1? La brievet¢ des motifs du
jugement ne permet pas de répondre avec certitude de maniére positive a cette
question pourtant essentielle. Il était permis de s’interroger, en effet, sur les
intentions véritables des groupes de casseurs qui s’étaient constitués durant ces
trois nuits de février et les liens réels entretenus entre ceux-ci et les manifestations
observées dans le cadre du mouvement social contre la vie chere a La Réunion.

On peut regretter ce manque de précisions dans la mesure ou sur ce point la
jurisprudence administrative témoigne de certaines difficultés a mettre en ceuvre le
principe de la responsabilité de 1’Etat dans les hypothéses d’actions délictueuses
entreprises par de petits groupes en marge de manifestations, notamment quant a
I’appréciation du nombre de protagonistes. On releve ainsi des décisions de justice
parfois contradictoires alors qu’elles révelent des faits pratiquement semblables®.

En outre, au-dela de ces difficultés d’interprétation des faits, il est a noter
que la tendance de la jurisprudence, depuis quelques années, incline a penser
qu’elle n’est pas particulierement favorable a I’engagement de la responsabilité de
I’Etat dans les hypothéses ou des violences urbaines ont été commises en marge

"' TC, 16 novembre 1964, Etablissements Schenk, Leb., p. 793 ; CAA Marseille, 12 nov. 2008,
Féderation du Crédit Mutuel méditerranéen et autres, req. n® 07MA02628.

2 CE, 16 juin 1997, Caisse centrale de réassurance, req. n° 145139, Leb., p. 241.

3 La comparaison des deux affaires suivantes présentant des faits similaires et des solutions
différentes permet de s’en convaincre : CAA Lyon, 1 avr. 1993, Min. de [’Intérieur c/ Sté
Carfos, req. n° 92LY 00622, Leb. Tables, p. 1017 et CAA Paris, plén., 17 déc. 1991, Sté Drouot-
Assurances, req. n° 89PA02234, Leb. Tables, p. 1183.
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et/ou dans le prolongement de manifestations pacifiques par de petits groupes
constitués et identifiés manifestant davantage 1’intention délictueuse de casser,
détruire et détériorer des biens de toute sorte. Cette ligne restrictive est
particuliérement perceptible dans les décisions rendues lors des émeutes dans les
banlieues en 2015'. Elles tendent a réduire la mise en jeu de la responsabilité de
I’Etat dans I’hypothése de violences urbaines dés lors qu’il apparait que le groupe,
auteur des dommages, ne poursuit plus qu’un but criminel ou délictuel sous
couvert d’un mouvement contestataire plus large.

L’intention du groupe identifié peut parfaitement constituer alors un ¢lément
d’appréciation pour le juge dans la qualification d’attroupement ou de
rassemblement.

II.- Un élément intentionnel : les mobiles qui
animent le groupe d’individus

Le qualificatif « intentionnel » ne doit pas €tre compris comme renvoyant
aux finalités qui ont conduit au rassemblement. Celles-ci sont en principe
inopérantes pour le juge. Il peut s’agir aussi bien d’une manifestation politique,
sportive, socioprofessionnelle qui dégéncére que d’une émeute ou d’une
Insurrection a main armeée.

Il en était ainsi lorsque le juge judiciaire était compétent en la maticre,
jugeant depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale que la qualification de
rassemblement ou d’attroupement ne se déduisait pas d’un but revendicatif ou
protestataire qui serait recherché par les participants’. Comme le souligne le
Tribunal des conflits, le dispositif prévu a Darticle L. 2216-3 « ne distinguant pas
entre les causes de la formation de [’attroupement ou du rassemblement est
applicable a des ouvriers grévistes qui occupent les locaux de leur travail ». Par
la suite, un critere finaliste n’est pas non plus exigé par la Haute juridiction
administrative, laquelle admet, par exemple, I’engagement de la responsabilité de
I’Ftat dans une situation ou des jeunes, mécontents de s’étre vu refoulés & 1’entrée
d’une discotheque Le Kiss a Beaune, s’étaient amassés pendant des heures devant
I’établissement pour qu’ensuite un petit groupe, ayant finalement réussi a entrer,
ait commis des dégradations*. Dans ce cas, le comportement des jeunes gens n’a
pas pour objet la défense d’une revendication particuliére, mais apparait comme la
suite logique des provocations du patron de 1’établissement.

V' Cf. supranote 1.

2 Par ex. : Civ. 1%, 4 février 1986, Commune de Bastia ¢/Consorts Sisco, Bull. civ. 1, n° 6.

3 T. Confl., 24 juin 1985, Cames c/Etat, req. n° 02401.

* CE, Sect., 13 décembre 2002, Cie d’assurances Les Lloyd’s de Londres et autres, req.
n°® 203429, Leb., p.460 ; AJDA 2003, p.398, concl. T. OLSON.
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En T’espece, il est difficile d’affirmer avec certitude que les violences
urbaines de février 2012 ont été animées par la seule protestation contre la vie
chére qui s’était établie a cette époque sur ’ile. Il ne revient pas au juge d’entrer
dans ses subtilités qui ’ameneraient d’ailleurs a un hasardeux et malaisé jugement
de valeur des intentions supposées des membres du rassemblement ou de
I’attroupement. Cela explique que 1’on ne puisse trouver trace dans les motifs du
jugement d’une quelconque appréciation des mobiles du groupe d’individus auteur
des actes dommageables. Il se contente de rappeler que les agissements entraient
dans « le contexte du mouvement social contre la vie chere que connaissait alors
La Réunion». De la sorte, le Tribunal administratif poursuit la ligne
jurisprudentielle fermement établie par la Cour de cassation, lorsque ce type de
litige reléve encore de sa compétence, et, adoptée par la suite en continuité de
celle-ci, par le Conseil d’Etat.

Toutefois, si pour constituer un rassemblement ou un attroupement, au sens
du Code de la sécurité intérieure, le groupe agissant collectivement n’a pas a étre
porteur d’une protestation ou d’une revendication déterminée, il ne doit pas, non
plus, étre animé par la seule volonté de détruire, saccager, casser ou agresser. Sont
ainsi exclues du régime les actions de type commando', les actions de type
terroriste> ou encore des violences commises par des hooligans lors d’un match de
football®. La volonté délictueuse perceptible du groupe au travers de son mode
opératoire permet alors au juge d’écarter la qualification d’attroupement et de
rassemblement qui suppose une relative spontanéité et inorganisation.
L’attroupement ou le rassemblement constitue en conséquence « une assemblée
accidentelle que des circonstances non voulues ont fait naitre »* et qui dégénére en
violences imprévues.

En réaction au développement croissant du phénomene de violences
urbaines, le juge administratif a prolongé cette ligne jurisprudentielle en étant
désormais plus attentif au caractere spontané et non organis¢ du regroupement
litigieux afin de restreindre la mise en jeu de la garantie de I’Etat. L’engagement
de la responsabilité de I’Etat du fait des attroupements ou rassemblements sera
¢cart¢ par le juge lorsque les agissements ont ét¢ prémedités et révelent une
organisation précise. C’est en cela que I’intention du groupe se révele €tre un
¢lément d’appréciation capital dans I’entreprise de qualification du juge
administratif. La volont¢ des individus de s’organiser en groupe de maniére
préméditée selon un mode opératoire plus ou moins ¢laboré en amont constituera
un motif de rejet des notions d’attroupement et de rassemblement au sens de la loi.

'CE, 16 juin 1997, Caisse centrale de réassurance, Leb., p. 241.

2 CE, 3 mars 2003, Groupement d’intérét économique La Réunion Aérienne, Leb., p.76;
RFDA 2003, p. 646 ; JCP A 2003, 1570, note J.-Ph. QUILLIEN.

3 Civ. 1%, 15 novembre 1983, n°® 82-13.719, Bull. civ., 1, n° 268 ; JCP 1984, 1V, 29 ; D. 1984, inf.
rap., p. 487, note B. FOUCHER.

* Voir JCI. Administratif, Fasc. 210.
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Ce critere de la préméditation et de I’organisation n’a pas toujours été
opérant dans le travail de qualification du juge confronté a des violences urbaines
comme celles que le Tribunal administratif de Saint-Denis avait a juger.

Dans un premier temps, le Conseil d’Etat a retenu la responsabilité de I’Etat,
au titre de la loi sur les attroupements, a 1’occasion d’émeutes consécutives au
décés accidentel d’un jeune poursuivi par la police!, étant précisé qu’a cette date le
caractére prémédité ou non de I’attroupement était indifférent pour la solution du
litige. Puis, dans un second temps, la haute juridiction a infléchi sa position en
refusant de retenir la responsabilité de I’Etat du fait d’attroupements « eu égard
notamment au caractére prémédité des actes commis »*. Ainsi, cet arrét, non sans
fonder totalement le rejet des prétentions des parties sur le caractére prémédité de
I’attroupement, examine cependant ce critére avec une toute nouvelle acuité.
Enfin, avec les décisions importantes de 2011% le Conseil d’Etat dissipe les
derniers doutes qui pouvaient subsister a 1’égard de la prise en compte de ce
critere, puisqu’il écarte la qualification d’attroupement estimant que seule une
action spontan€e, c’est-a-dire qui ne doit étre ni préméditée ni organisée, est
dorénavant susceptible d’ouvrir droit a indemnisation.

Cette derniere version de la jurisprudence administrative oblige le juge a
mener une délicate appréciation des faits favorisant une certaine subjectivité et
exposant la jurisprudence au risque de contradiction. Le mode opératoire des
agissements litigieux, leur temporalité et leur établissement dans 1’espace sont
alors autant d’indices sur lesquels le juge portera son contrdle afin d’écarter ou
d’affirmer la responsabilité de 1’Ftat. Ainsi, la spontanéité des agissements du
groupe identifi¢ sera sans doute plus aisément admise lorsque leur commission
sera immédiatement postéricure et située dans un espace géographique en
continuité avec le fait a ’origine du rassemblement ou de I’attroupement. La
concomitance entre les rassemblements et les violences entrainant des dommages
devient alors une sorte de garde-fou pour le juge afin de ne pas ouvrir trop
largement la garantie de I’Etat dans I’hypothése de violences urbaines
s’accompagnant d’importantes dégradations matérielles®.

De la sorte, le juge sera implicitement, mais sirement contraint d’apprécier
les mobiles qui animent alors le groupe en question et a I’égard desquels il doit
pourtant demeurer en principe €tranger. Cette contradiction est particulicrement
révélée dans les affaires relatives aux dommages occasionnés par les violences
urbaines de 2005 qui ont enflammé les banlieues suite au décés accidentel dans un
transformateur électrique de deux jeunes hommes poursuivis par les forces de
police. Le Conseil d’Etat a, en effet, opéré une distinction subtile dans les

' CE, 29 décembre 2000, req. n° 188974.
2 CE, 26 mars 2004, req. n° 248623.

3 Arrét précit., note 1.

*T. OLSON, art. précit., n° 31.
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dégradations occasionnées par des groupes alors que le contexte de violences
urbaines était strictement le méme.

Il retient la responsabilité de I’Etat pour les dégradations qui avaient été
réalisées « dans la méme commune » que celle des deux jeunes hommes décédés et
«en réaction immédiate a cet évenement », soit « quelques heures apres le déces
accidentel ». 1l conclut d’ailleurs « gue dans les circonstances de temps et de lieu
de D’espece, ces actions doivent étre regardées comme étant le fait d’un
attroupement ou d’un rassemblement au sens de [’article L. 2216-3 du code
géneral des collectivités territoriales ». Dans cette hypothése, [’étroite
concomitance entre 1’événement générateur du rassemblement (le décés des deux
jeunes hommes) et les dégats occasionnés par de petits groupes de casseurs
implique pour le juge la spontanéité et ’absence d’organisation précise en vue de
détruire, casser et incendier des biens. La qualification d’attroupement et de
rassemblement peut donc étre retenue.

En revanche, il dénie toute garantie de I’Etat lorsque les dégats sont
survenus sur le territoire de la méme commune, mais, cette fois, quelques jours
apres le déces des deux jeunes hommes. Il conclut que la « cour n’a pas dénaturé
les faits qui lui étaient soumis en relevant que les agissements a [’origine des
dommages en cause avaient été commis selon des méthodes révélant leur
caractére prémédité et organisé et qu’il n’était pas établi qu’ils aient été en
relation avec un attroupement ou un rassemblement identifié au sens de [’article
L. 2216-3 du Code général des collectivités territoriales ». Dans ce cas et alors que
le contexte de violences urbaines dure depuis déja plusieurs jours en réaction
notamment au décés des deux jeunes hommes, le juge consideére implicitement
qu’il n’y a plus de concomitance entre les faits et rejette la qualification
d’attroupement ou de rassemblement spontané et non organisé. Dés lors, les actes
des groupes entrent davantage dans la catégorie des actions commando du type
coup de poing destinées précisément a détruire et casser un maximum de biens.

Ainsi, il ressort de cette jurisprudence que 1I’écoulement du temps dans un
contexte factuel relativement constant peut produire un effet négatif sur la
qualification du groupe en attroupement ou rassemblement au sens de la loi en
révelant le caractére prémédité et organis€ des actions collectives et ainsi dénier
I’engagement de la responsabilité de 1’Etat. Autrement dit, les mobiles criminels
ou délictueux du groupe sont révélés au juge par ’analyse de la temporalité des
actions collectives menées.

Au regard de cette inclination restrictive de la jurisprudence en matiere de
violences urbaines, il est permis de s’interroger sur la position adoptée dans son
jugement par le tribunal administratif de Saint Denis. Ce dernier a manifestement
¢té sensible a cette récente ligne jurisprudentielle dans la mesure ou le jugement
prend soin de préciser « qu il ne résulte pas de l’instruction que les dégradations
aient été commises de maniere préméditée et organisée ». Toutefois, il n’apporte
aucun ¢lément d’information supplémentaire propre a apprécier I’exactitude d’une
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telle affirmation qui parait des lors quelque peu péremptoire en dépit de la
référence classique a I’instruction. Une chose est d’affirmer le principe de
I’exclusion des dommages résultant d’actions de commandos du régime de
responsabilité au titre des attroupements et rassemblements, une autre chose est de
faire produire a ce principe des effets pratiques.

I1 convient, en effet, de noter que les nombreuses et diverses dégradations
ont été¢ accomplies de nuit par des groupes de plusieurs centaines d’individus de
type casseur en marge de manifestations et regroupements contestataires,
regroupements pacifiques qui s’étaient rapidement réduits voire achevés dans le
laps de temps durant lequel les incidents ont eu lieu, a savoir durant les trois nuits
successives du 21 au 24 février 2012. La temporalité et les modalités des actions
délictueuses des groupes d’individus, qui ne sont pas sans rappeler celles des
émeutes de 2005 dans les banlieues, permettent de douter des intentions réelles des
individus. Ce doute s’attache surtout aux actions délictueuses engagées au cours de
la deuxieme puis de la troisieme nuit d’émeutes, le lien de concomitance avec le
fait générateur de la protestation sociale étant distendu a mesure que le temps
s’écoule. Le jugement ne s’étend pas sur ce point, faisant fi du but probable des
individus regroupés de commettre les délits constates.

De la sorte, le jugement laisse une impression d’inachevé par ses
imprécisions et ses silences, lesquels signalent sans doute une volonté délibérée du
juge de renouer avec une lecture libérale du régime 1égal de responsabilité de
I’Etat du fait des attroupements et rassemblements qui avait autrefois la réputation
d’étre particuliérement favorable aux victimes. A I’insécurité civile des trois nuits
d’émeutes du Chaudron, le juge de Saint-Denis n’a pas souhaité y adjoindre une
insécurité juridique quant au déclenchement de la garantie de 1’Etat, ce qui aurait
¢été particulierement préjudiciable a la collectivité territoriale et son assureur, qui
auraient assume seuls les conséquences matérielles et financieres importantes des
violences a ’instar de celles de 2005.
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Responsabilité hospitaliere - Faute — Perte de chance

Tribunal administratif de Saint-Denis, 30 juin 2015, Mme Th. O C. et autres
n® 1200757

Tribunal administratif de La Réunion, 7 janvier 2016, Consorts F.,n° 1301327
Tassadit YASSA

Par ces deux jugements, la 1™ chambre du Tribunal administratif de La
Réunion (ex Tribunal administratif de Saint-Denis)! a rappelé les grands principes
de la responsabilité médicale tel qu’issus de la loi de 2004? et codifiés a Darticle
L. 1142-1 du code de santé publique.

Responsabilité pour faute — Le premier jugement n’appelle que peu de
commentaires tant il est un cas d’€cole. De maniere extrémement classique, le juge
administratif rappelle le principe de la responsabilité médicale pour faute. Ce
principe est ancien, il a ¢t¢ dégagé des 1936 par la Cour de cassation dans le
célébre arrét Mercier’. Une différence est cependant notable. A I’époque cette
responsabilité pour faute repose sur I’article 1147 du Code civil. Or depuis la loi
de 2002, un revirement de base légale s’est opéré puisque désormais cette
responsabilité repose sur Darticle L. 1142-1, I du Code de la santé publique.

Préjudice indemnisable, perte de chance — Le tribunal administratif
rappelle également 1’é¢tendue du préjudice indemnisable qui est constitu¢ par la
perte de chance d’avoir évité le dommage résultant de la faute commise lors de la
prise en charge ou le traitement du patient. En effet «dans le cas ou la faute
commise lors de la prise en charge ou le traitement d’un patient (...) a compromis
ses chances d’obtenir ['amélioration de son état de santé (...), le préjudice
résultant directement de la faute (...) n’est pas le dommage constaté, mais la perte
de chance d’éviter que ce dommage soit advenu »*. Cette solution est ancienne’ et
trouve son origine dans la volonté du juge de ne pas refuser ’indemnisation pour

' Le décret n°2015-1145 du 15 septembre 2015 est venu modifier le nom des tribunaux
administratifs d’outre-mer. Ils sont contrairement aux juridictions administratives métropolitaines,
désormais désignés par le nom de la collectivité ou ils siegent.

2 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de
santé.

3 Civ. 1", 20 mai 1936, Dr Nicolas C/pr Mercier: D. 1936. 1. 88, concl. MATTER, rap.
JOSSERAND ; S. 1937. 1. 321, note BRETON ; GADS, 1°€ éd., Dalloz, 2010, n° 33.

* Tribunal administratif de Saint-Denis, 30 juin 2015, n° 1200757, Mme Th. O. C. et autres s,
considérant 4.

> CE, 24 avril 1964, Hépital-hospice de Voiron, Lebon 259 ; CE, 7 janvier 1976, Lederer, Lebon
T. 1114 ; CE 9 juillet 1969, Consorts Gojat, Lebon 371 ; CE, 9 juillet 1975, Sieur Grandclément,
Lebon 421 ; CE, 2 décembre 1977, Dame Rossier, Lebon 485; CE, 29 octobre 1980, Marty,
Lebon T. 874 ; CE, 4 aott 1982, Hopital civil de Thann, Lebon T. 741.
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défaut de lien de causalité!. En I’espéce le patient hospitalisé suite a une chute n’a
bénéficié¢ d’un scanner que le lendemain de son admission. Ce retard a compromis
ses chances de guérir. Mais quand bien méme le scanner aurait été réalisé deés son
admission, il n’est pas certain qu’il aurait pu étre sauvé. En effet le risque de
mortalité des suites de la pathologie diagnostiquée est élevé (entre 60 et 80 %). Le
lien de causalité entre le déces du patient et le retard n’est donc pas certain.

Le second jugement’ n’innove pas non plus, mais il appelle quelques
commentaires. En effet cette solution énoncée par le Conseil d’Etat® et reprise par
le tribunal administratif n’était pas évident tant la question de I’articulation entre
régime de responsabilité médicale pour faute et indemnisation au titre de la
solidarité nationale en cas d’accident non fautif est délicate.

Articulation des systémes d’indemnisation — La rédaction de Darticle
L. 1142-1 semble indiquer que I’'indemnisation des préjudices résultant des actes
de prévention, de diagnostic ou de soins s’organise autour d’une alternative a deux
branches : soit il y a faute et ¢’est un régime de responsabilité pour faute?, soit il
n’y a pas de faute, mais des conséquences anormales d’un accident médical, une
affection 1atrogene, ou une infection nosocomiale et c’est alors un régime de
solidarité qui prend le relai®. Les deux régimes semblent, de prime abord, exclusifs
’un de I’autre.

Les faits de I’espece sont proches de ceux de I’arrét de 2011. Apres une
opération chirurgicale, le patient souffre de complications lourdes résultant de
complications postopératoires exceptionnelles et accidentelles aléatoires. Ces
dernieres sont donc la conséquence d’un aléa thérapeutique. Cependant elles sont
pour aussi pour partie la conséquence d’une faute technique du centre hospitalier
qui n’a pas réalis¢é les analyses préopératoires nécessaires au regard des
antécédents du patient.

Une application rigoriste du texte aurait conduit a I’indemnisation du patient
sur le fondement unique de la responsabilité pour faute. Mais ce n’est pas la
solution retenue par le juge administratif qui considere que « si les dispositions du
Il de larticle L. 1142-1 du code de la santé publique font obstacle a ce que
[’"ONIAM supporte au titre de la solidarité nationale la charge de réparations
incombant aux personnes responsables d'un dommage en vertu du I du méme
article, elles n’excluent toute indemnisation par [’office que si le dommage est

! J. BOUCHER et B. BOURGEOIS-MACHUREAU, « Indemnisation de la perte de chances : le Conseil
d’Etat poursuit sa conversion au probabilisme », 4J/DA, 2008, p. 135.

2 Tribunal administratif de La Réunion, 7 janvier 2016, Consorts Folio, req. n° 1301327.

3 CE, 30 mars 2011, Office national d’indemnisation des accidents médicaux ¢/ Hautreux
(Epx), req. n° 327669 : AJDA, 2011, p. 709 ; D. 2011, p.1074, obs. R. GRAND ; RFDA, 2011, p.
329, étude C. ALONSO.

4 Art. L. 1142-1, 1 du CSP.

> Art. L. 1142-1, I1 du CSP.
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entierement la conséquence directe d’un fait engageant leur responsabilité; que
dans [’hypothese ou un accident médical non fautif est a [’origine de conséquences
dommageables, mais ot une faute commise par une personne mentionnée au I de
["article L. 1142-1 a fait perdre a la victime une chance d’échapper a l’accident
ou de se soustraire a ses conséquences, le préjudice en lien direct avec cette faute
est la perte de chance d’éviter le dommage corporel advenu et non le dommage
corporel lui-méme, lequel demeure tout entier en lien direct avec l’accident non
fautif; que par suite, un tel accident ouvre droit a réparation au titre de la
solidarité nationale si ['ensemble de ses conséquences remplissent les conditions
posées au Il de ['article L. 1142-1, et présentent notamment le caractere de
gravité requis, l'indemnité due par I’'ONIAM étant seulement réduite du montant
de celle mise, le cas échéant, a la charge du responsable de la perte de chance,
égale a une fraction du dommage corporel correspondant a [’ampleur de la
chance perdue ».

Ce faisant, le juge administratif estime que responsabilité médicale et
indemnisation par ’ONIAM ne sont exclusives ['une de I’autre. Il se montre au
demeurant moins exigeant que le juge judiciaire! qui n’admet cette
complémentarité que lorsque la faute est ¢thique (défaut d’information) et non
technique. Cette absence de distinction est critiquable «car contrairement au
défaut d’information, le retard dans les soins affecte directement la qualité de
['acte médical a ['origine de ’accident »*.

Cependant elle est justifiable dans la mesure ou les deux préjudices sont
distincts : d’une part le préjudice résultant de la perte de chance d’obtenir une
amélioration de son état de santé ou d’échapper a son aggravation, d’autre part le
préjudice résultant de I’intervention.

Exclusion des victimes par ricochet — Cette double indemnisation ne vaut
cependant que pour le patient et non les victimes par ricochet. En effet ces
dernicres n’ont droit a I’indemnisation par I’ONIAM que dans 1’éventualit¢ du
déces du patient des suites des complications de 1’acte de prévention, de diagnostic
ou des soins.

' Civ. 1re, 11 mars 2010, n° 09-11.270 : D. 2010. 1119, note M. BACACHE ; ibid. 2011. 35, obs. P.
BRUN et O. GouT ; GADS 2010. n® 90-93, Bull. civ. II, n° 63 ; JCP 2010, n° 379 ; Gaz. Pal. 24-25
mars 2010, concl. A. LEGOUX et note C. QUEZEL-AMMBRUNAZ ; RLDC 2010, n® 3926, Ph.
PIERRE et C. CORGAS-BERNARD ; RDC 2010. 855, obs. G. VINEY ; RCA 2010. études 5, par S.
HOCQUER-BERG.

2 P. JOURDAIN, «La responsabilit¢ d’un hopital pour une perte de chance n’exclut pas
I’intervention de la solidarité nationale en cas d’accident non fautif», RTD civ., 2011, p. 550.
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10.10. URBANISME

Expropriation — Opération d’aménagement urbain — Projet urbain
partenarial — Enquéte publique — Zone d’aménagement différé — EcoCité

Tribunal administratif de La Réunion, 15 octobre 2015, Epoux Chabrier et
SAFC, req. n° 1400478 ; M. Barre et autres, req. n° 1400409

Audrey DAMERON
Les multiples intéréts des zones d’aménagement différé

Les requérants de ces deux affaires sont des propriétaires expropriés dans le
cadre de la réalisation, par le Territoire de la Cote Ouest (TCO), de « I’EcoCité
insulaire et tropicale », s’étendant sur les communes de Saint-Paul, Le Port et La
Possession. Qualifiée de « Ville de demain », cette opération d’envergure primee
par I’Ftat! a entamé sa premiére phase de réalisation : I’opération d’aménagement
urbain Cambaie-Oméga FEcoCité dans la Commune de Saint-Paul et les
expropriations y afférentes.

Les deux affaires sont dirigées contre la méme décision — I’arrété préfectoral
du 13 mars 2014 déclarant d’utilité publique le projet de constitution de réserves
foncieres — et sont quasiment identiques. Une jonction d’instances n’aurait
d’ailleurs pas été aberrante®. Les requétes ont été déposées en 2014 et en 2015 en
vue de prouver un vice de fond ou de forme dans la procédure. Les moyens
balaient une large palette d’arguments, en vain pourtant, puisque I’acte litigieux a
finalement ¢été validé par le tribunal administratif.

Des vices de forme aisément écartés. La question de la compétence du
signataire de 1’arrété est vite écartée en raison de 1’existence d’une habilitation du
Préfet a son secrétaire général.

Ensuite, il est argu¢ que I’enquéte publique a été diligentée par le Préfet
alors que le TCO n’en a pas fait la demande. Il est cependant jugé que par les
délibérations des 24 juin et 4 novembre 2013 du conseil communautaire, ayant
approuve les caractéristiques du projet de dossier d’enquéte publique et autorisé le
président a poursuivre la procédure, 1’organe délibérant a bien sollicité¢ la
déclaration d’utilité publique (DUP) du projet soumis a enquéte. De méme, il ne
peut pas étre fait grief a ’avis du commissaire-enquéteur de n’avoir pas répondu a
toutes les observations® puisque son role de médiation n’emporte pas expertise

! http://www.logement.gouv.fi/les-ecocites.

2 La jonction est en effet fréquente en cas de requétes dirigées contre la méme décision. Voir
notamment ’arrét CE, 8 janvier1960, Société Huileries du Nord, req. n° 35367 a 35497; G.
JAEHNERT, « La jonction : le point sur une technique contentieuse », 4J/DA, 2003, p. 2363.

3 Pour confirmation, voir par exemple 1’arrét CE, 23 mai 1986, M. Dorison, Rec. 566.
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juridique. 11 doit simplement toutes les examiner!. Notons néanmoins que la
fronticre n’est pas simple a tracer.

Enfin, les délibérations sont critiquées en ce qu’elles n’auraient pas été
adoptées dans le respect de ’article L. 2121-10 du Code général des collectivités
territoriales. Selon cette disposition, les convocations aux réunions doivent étre
envoyées aux conseillers a leur domicile personnel, sauf s’ils ont fait le choix d’un
envoi a une autre adresse. Or en I’espece, elles ont été envoyées par courrier
¢lectronique. Cette circonstance ne suffit pas a vicier les délibérations, car comme
cela avait déja été globalement admis en jurisprudence?, «’envoi d’un courrier
électronique portant convocation doit étre regardé comme valant convocation
adressée au domicile personnel [...] des lors qu’il n’est pas contesté que cette
messagerie est techniquement accessible depuis le domicile ». D’ailleurs cette
possibilité de transmission par voie dématérialisée est désormais explicitement
autorisée par le code, depuis 2015°.

Une confirmation logique de la compétence du TCO pour exproprier
en vue d’une opération d’aménagement urbain. En tant qu’établissement public
de coopération intercommunale, le TCO dispose de compétences restreintes, parmi
lesquelles ne figure pas la réalisation d’EcoCité.

Pourtant, tant ses statuts que le code général de la propriété des personnes
publiques ’autorisent a user de I’expropriation dans le cadre de ses compétences,
lesquelles concernent a la fois le développement économique, ’'aménagement de
I’espace communautaire et I’équilibre social de 1’habitat. Or 1’opération Cambaie-
Oméga — EcoCité se destine a créer un nouveau quartier devant accueillir 40 000
habitants sur environ 200 hectares, sur les centres-villes des communes de Saint-
Paul, Le Port et La Possession, a travers la réalisation de 15000 logements,
d’équipements de transports, de loisirs et de zones d’activit¢é économique.
L’opération entre donc bien dans le champ des compétences du TCO.

En outre, il a été décidé que la maitrise fonciere de 1’opération s’effectuerait
par le biais de réserves foncieres, régies par l’article L.221-1 du Code de
I’urbanisme, lequel fait dépendre cette procédure de Particle L. 300-1 du méme
Code, a savoir la réalisation d’une opération d’aménagement urbain®. Et
I’opération Cambaie-Omeéga répond a cette définition : des travaux immobiliers de
construction et d’équipement, réalisant des logements, des activités économiques
et des loisirs, menés dans I’intérét général, sur un territoire d’envergure a 1’échelle

' CE, 14 novembre 1980, Ministre de I’ Intérieur ¢/ Collombon et autres, Rec. 430.

2 Voir par exemple les arréts CAA Nantes, 2 février 2015, SARL Les Farfadets, req.
n° 13NT02139 ; CAA Lyon, 3 avril 2012, Société Mionnaydis, req. n° 11LY00353.

3 Article 84 de la loi n° 2015-991 du 7 aott 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la
République.

* A. DAMERON, L’aménagement urbain — Contribution a la reconnaissance d’une notion
Jjuridique, thése Université de La Réunion, 2015, 614 p.
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locale. Il est vrai que la limite demeure difficile a tracer avec I’aménagement du
territoire, mais cette opération ne devrait pas avoir de retentissement régional ni
national!. L échelle du quartier ou du moins du lieu de vie est donc respectée et
I’article L. 221-1, de notre point de vue, se trouve correctement utilisé.

Une justification multitaches : la zone d’aménagement différé (ZAD).
Pour créer ces réserves foncicres, une ZAD a été créée sur le périmétre de
I’opération Cambaie-Oméga et plusieurs délibérations ont réaffirmé 1’intérét
communautaire des acquisitions intervenant dans ce périmetre, confirmant encore
un peu plus la compétence du TCO en la maticre.

Cette ZAD s’avere multitiches pour les défendeurs.

Tout d’abord, c’est grace a elle que sera justifié 1’'usage de la procédure
simplifiée d’enquéte publique. L’article R. 11-3 1I du code de I’expropriation
(désormais R. 112-5) prévoit en effet la possibilit¢é d’une DUP simplifiée en cas
d’acquisition de terrain stratégique ne pouvant pas attendre la détermination
précise des travaux, en vue «d une opération d’aménagement ou d’urbanisme
importante »*. Le critére de I’opération d’aménagement importante ne posant pas
grande question, c’est le caractere urgent qui se trouve vérifi¢ grace a la ZAD.
Cette dernicre ayant été creee le 10 avril 2001, sa date d’expiration était fixée au
10 avril 2015. Au vu de la souplesse de la jurisprudence a ce sujet, cet évenement
proche a pu étre analysé comme justifiant I’urgence de procéder aux acquisitions’.
C’est donc a bon droit que la procédure simplifiée a été appliquée.

Ainsi, une simple évaluation sommaire des acquisitions devait figurer au
dossier d’enquéte publique. Et encore une fois, la critique tenant & une sous-
¢valuation des biens sera déjouce par la présence de la ZAD puisque les parcelles
sont situées dans son périmétre. L objet de la ZAD est précisément d’éviter la
spéculation fonciere et de cristalliser la valeur des biens au moment de sa création,
avant que 1’annonce du projet, I’inflation, ou encore la réalisation d’équipements
publics conduisent a élever le prix des biens a exproprier. Toutes les parcelles
litigieuses étant situées dans son périmetre, leur évaluation ne peut étre qu’a un

! Ibid.

2 Le vocabulaire quelque peu hasardeux de « I’opération d’urbanisme » reste d’ailleurs révélateur
du flou dominant réguliérement I’aménagement urbain.

3 Ce critére de I’urgence est assez souplement admis : arréts CAA Paris, 21 mars 1996, MGEN,
req. n° 95PA00087 afin d’éviter des mouvements spéculatifs malgré des projets de ZAC peu
avancés ; ou CAA Marseille, 6 janvier 2014, Société RILM, req. n° 12MAO01431 a propos de
parcelles identifiées dans le SCoT comme un enjeu majeur pour le développement urbain de
I’agglomération.

4 Lesprit du législateur était déja celui-1a dans la loi n°® 85-729 du 18 juillet 1985 relative a la
définition et a la mise en ceuvre de principes d’aménagement. A 1’époque, la disposition était
encore plus sévere puisque ’ancienne version de l’article L.213-4 prévoyait que la date de
référence pour 1’évaluation du bien était située un an avant la publication de I’acte créant la ZAD.
Voir notamment 1’arrét CE, 8 juin 1994, Cne de Mitry-Mory, req. n° 104489.
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niveau plus faible qu’escompté pour les propriétaires, a savoir de 0,50 euro a
5 euros par metre carré selon France Domaine. Ainsi, un prix de vente plus élevé
pour une transaction intervenue en 2004 dans le périmetre de la ZAD n’a aucun
impact sur 1’estimation, car postérieure a la date de référence ; et la découverte de
gisements en sous-sol des parcelles ayant eu lieu aprés la création de la ZAD,
I’évaluation des biens n’a pas a en tenir compte. Le grief relatif a la sous-
¢valuation manifeste des biens est donc écarté.

Un détournement de procédure a été recherché, consistant a utiliser la ZAD
au lieu des ZAC successives, uniquement dans le but d’éviter d’indemniser les
propriétaires a la juste valeur des biens. Malheureusement encore une fois, aussi
sévere que la ZAD puisse paraitre du point de vue des propriétaires, c’est 1a son
essence méme.

Est ensuite invoquée par les requérants la violation de leur droit de
propri¢te. Il est néanmoins rappelé que celui-ci laisse « aux autorités publiques une
marge d’appréciation étendue, en particulier pour mener une politique
d 'urbanisme ». En outre, le mécanisme de la ZAD sert précisément a limiter la
speculation fonciere dans les zones destinées a accueillir des opérations d’intérét
genéral. 1l est alors jugé qu’aucune atteinte disproportionnée n’est portée au droit
de propriété, d’autant que 1’évaluation sommaire n’est pas définitive ni n’emporte
transfert de propriété — missions relevant du juge de I’expropriation.

La seule issue consisterait a mettre en cause la constitutionnalité de la ZAD.
Cela ne semble pas chose facile puisque le juge judiciaire, gardien du droit de
propriété, a déja eu 1’occasion de décider, pour refuser de renvoyer une QPC au
Conseil constitutionnel, que « les dispositions prévoyant un droit de préemption au
profit des collectivités publiques dans les ZAD trouvent leur justification dans la
réalisation d’actions et d’opérations a des fins d’intérét géenéral, instituent des
garanties suffisantes a la protection du droit de propriété et ne portent pas atteinte
au principe d’égalité devant la loi »'.

Une validation classique de l’utilité publique de ’opération face a un
moyen atypique. Apres avoir rappelé, par un considérant de principe classique, la
méthode adoptée par le juge administratif pour apprécier 1’utilité publique d’une
opération — intérét général, expropriation inévitable, inconveénients non excessifs
pas rapport aux avantages — le juge ne peut qu’admettre ’utilité publique de
I’opération au vu de ses atouts impressionnants, et ce malgré la circonstance que
les indemnités soient calculées a la date du 15 mai 2001.

Notre derniere remarque s’attache a un moyen développé seulement dans
I’'une des deux affaires : la vérification que I’expropriation était véritablement la

! Civ. 3, 20 février 2014, Mme X, pourvoi n° 13-40076.
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seule option envisageable. Les requérants invoquent 1’alternative du projet urbain
partenarial (PUP)!.

C’est une vision nouvelle, car le mécanisme a été créé comme un outil
favorisant 1’aménagement urbain d’initiative privée. Par cette convention, les
propriétaires du terrain et la collectivité¢ s’entendent sur un partage du colit des
équipements publics générés par 1’opération privée envisagée. Les premiers
s’assurent ainsi I’obtention du permis pour un projet nécessitant « la réalisation
d’équipements publics difficiles a financier a posteriori par la seule taxe
d’aménagement »*. La seconde y voit I’intérét de percevoir une somme supérieure
a ce qu’elle aurait obtenu par la taxe. Bien évidemment, la convention n’engage
pas la collectivité a effectivement autoriser I’opération. Elle permet simplement de
garantir que le permis sollicité ne sera pas refusé pour insuffisance des
équipements publics. Or une erreur semble s’étre glissée : le tribunal déclare que
ces conventions « ont pour objet de confier a des propriétaires de terrains [...] la
réalisation d’équipements publics [...] en contrepartie du versement par la
collectivité publique d’une contribution financiere». C’est tout ’'inverse qui se
produit dans le cadre d’une convention PUP, d’autant plus que le cocontractant de
la collectivité ne doit pas s’engager a réaliser des travaux, au risque de tomber sous
le coup d’une qualification de marché public de travaux>. C’est un outil strictement
financier, par lequel la personne privée peut participer aux travaux par le
versement d’une somme d’argent ou en nature, a travers des terrains, batis ou non.

Enfin, le juge décide que la convention PUP n’aurait pas pu étre envisagée,
car elle ne confere pas a la collectivité signataire la maitrise des parcelles
concernées. La encore, bon nombre d’opérations d’aménagement urbain sont
réalisées sous maitrise fonciére partielle et il n’est pas expliqué pourquoi une telle
formule n’est pas possible ici. Cette solution aurait donc mérité de plus amples
développements, des lors qu’en décembre 2015 — certes deux mois apres les
jugements —, des conventions PUP ont été signées par le TCO dans le cadre de
I’EcoCité, avec la Société de Concassage et de Préfabrication de La Réunion
(SCPR) et les Consorts Louapre*. Ces derniers ont déclaré que la cession de 75 %
de leur foncier a 1’évaluation de France Domaine était un sacrifice toujours
préférable a Dexpropriation®. De fagon plus pragmatique, c’est peut-étre tout
simplement le poids foncier et financier de ces deux cocontractants qui explique
I’exclusion du PUP pour les requérants.

! Article L. 332-11-3 du Code de I’urbanisme.

2 Circulaire du 18 juin 2013 relative a la réforme de la fiscalité de I'aménagement, NOR :
ETLL1309352C, p. 80.

3 CJUE, 12 juillet 2001, Ordine degli architetti delle province di Milano e Lodi, aff. C-399/98.

* Voir communiqué de presse http://www.tco.re/wp-content/uploads/2015/12/Communique-
presse-EcoCite.pdf.

3 http://www.clicanoo.re/?page=archive.consulter&id_article=505030.
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10.12. DROIT DES ETRANGERS

Expulsion - Domaine public maritime — Référé - Etranger
Tribunal administratif de La Réunion, 1° octobre 2015, M. M., req. n° 1500437
Anjelee BEEGUN

Selon un proverbe chinois, quand tout va bien on peut compter sur les
autres, quand tout va mal on ne peut compter que sur sa famille. A la lecture du
jugement du tribunal administratif de La Réunion du 1% octobre 2015, il
semblerait que cela est d’autant plus vrai dans le cadre du contentieux des refus de
titre de séjour.

M. M., de nationalit¢ comorienne, était entré en France en 2011 avec un
visa de court s€jour. Il a entretenu une relation avec une ressortissante frangaise,
Mme D., et de cette union sont nés trois enfants en 2013. A la suite de leur
séparation, le juge aux affaires familiales du tribunal de grande instance de Saint-
Pierre a constaté, par une décision du 17 février 2014, que 1’autorité parentale était
exercée conjointement par les deux parents et a fixé la résidence des enfants chez
la mere, tout en accordant & M. M. un droit d’accueil de deux jours par semaine
pour I’ainée et le samedi des semaines paires pour les deux autres. Par un arrété du
13 février 2015, le préfet de La Réunion a refusé de lui délivrer un titre de séjour et
lui a fait obligation de quitter le territoire francais. Il a saisi le tribunal administratif
afin de demander 1’annulation de 1’arrété, d’enjoindre le préfet de lui délivrer le
titre de séjour demandé et de mettre a la charge de I’Etat la somme de 2500 euros
au titre de ’art. L. 761-1 du code de justice administrative.

La question qui se posait au tribunal administratif était la suivante : le refus
de délivrer un titre de s€¢jour a un étranger, séparé¢ de sa conjointe frangaise, qui
exerce conjointement 1’autorité parentale sur ses enfants de nationalité francaise et
qui contribue a leur entretien et leur éducation, porte-t-il une atteinte excessive au
droit au respect de sa vie privée et familiale ?

Le Tribunal administratif a répondu par DP’affirmative en estimant que
M. M., méme s’il est sans emploi, justifiait par des témoignages et des factures
attestant de ’achat d’articles pour ses enfants, sa contribution a leur éducation et
leur entretien. Le tribunal reléve en outre qu’il a effectué des démarches en vue de
faire respecter son droit d’accueil. Dans ces conditions, le tribunal a annulé 1’arrété
du préfet en considérant que le refus de délivrer le titre de sé€jour ainsi que
I’obligation de quitter le territoire francais portaient une atteinte disproportionnée
au droit au respect de la vie privée et familiale. Il enjoint aussi au préfet de délivrer
un titre de s€jour « vie privée et familiale » dans un délai de deux mois.

Le droit au respect de la vie privée et familiale est « le premier des droits
qualifiées de la Convention dont la principale caractéristique est que leur
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application exige la recherche d’'un équilibre entre la protection des droits de
I’homme et la marge d’appréciation des Etats contractants »'. Ainsi, en matiére
d’entrée et de séjour des étrangers, il a fallu concilier ce droit au « droit de I’Etat
de faire respecter la législation sur ['immigration »°. Depuis 1’arrét Babas de
19913, il est désormais acquis en droit francais, qu’il appartient a 1’autorité
préfectorale, lorsqu’elle envisage de prononcer la reconduite a la frontiére d’un
étranger en situation irrégulieére, d’apprécier si cette décision ne porte pas une
atteinte disproportionnée a la vie familiale de I’intéressé.

Mais, s’il est possible d’invoquer I’article 8 de la CEDH a I’encontre d’une
mesure d’¢loignement, il n’en va pas toujours de méme s’agissant d’un refus de
titre de s¢jour. Ainsi, il n’est pas possible de 1’invoquer lors d’un recours contre le
refus d’un titre portant la mention d’une activité, comme en témoignent de
nombreux arréts du Conseil d’Etat*. Le CESEDA distinguant de plus en plus
précisément les différents titres de s¢jour, il semblerait que deésormais, il n’est
possible d’invoquer l’article 8 de la CEDH, que lors d’un recours relatif a une
demande d’un titre de séjour portant la mention «vie privée et familiale »°.
Malheureusement, dans le présent jugement, la nature du titre de séjour demande
par le requérant n’est pas mentionnée. Mais, dans le silence du juge, on peut
penser qu’il s’agissait d’une demande d’un titre de séjour mention « vie privée et
familiale », d’autant plus que le juge va ordonner le préfet de lui délivrer un tel
titre de séjour par la suite.

S’agissant de la notion de « vie familiale », a plusieurs reprises, la Cour a eu
I’occasion de rappeler qu’elle « ne se borne pas aux seules familles fondées sur le
mariage, mais peut englober d’autres relations de facto». Si 1’existence d’un
mariage 1égal et non fictif est une condition suffisante pour garantir la protection
de Dl’article 8 de la CEDH, elle n’en demeure pas une condition indispensable.
Ainsi, la Cour a pu considérer que la relation entre une mere et son enfant est
toujours protégée par Darticle 8, indépendamment de sa situation matrimoniale®.
En outre, la Cour a pu préciser que la cohabitation n’est pas une condition
indispensable de la vie familiale’. Comme elle le précise dans I’arrét Boughanemi,
«la notion de famille sur laquelle repose [’article 8 inclut, méme en [’absence de
cohabitation, le lien entre un individu et son enfant, que ce dernier soit légitime ou

' 1. ROAGNA, « La protection du droit au respect de la vie privée et familiale par la Convention
européenne des droits de [’homme », Série des précis sur les droits de ’homme du Conseil de
I’Europe, Conseil de I’Europe, 2012, p. 10.

2 CEDH, 14 juin 2001, Sejdovic c/ Italie, req. n° 56581/00.

3 CE, Ass., 19 avril 1991, Mme Babas, req. n° 117680.

* CE, 20 juin 1997, Rezli, req. n°® 151493, a propos d’un certificat de résidence en qualité de
commercant ; CE, 12 juillet 1993, n° 117478, Aggad, concernant une autorisation de travail ; CE,
8 juin 2007, Zhang, req. n° 298802, a propos d’un titre de séjour mention « étudiant ».

> L. SEUROT, « Cour administrative d’appel de Nancy — décisions juin a décembre 2009 », JCP A,
n° 16, 19 avril 2010, p. 2136.

¢ CEDH, 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, req. n° 6833/74.

7 CEDh, 28 octobre 1998, Séderbdick c/ Suéde, req. n° 24484/94.
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naturel. Si ledit lien peut étre brisé par des évenements ultérieurs, il n’en va ainsi
que dans des circonstances exceptionnelles »' . Selon la jurisprudence de la Cour,
n’entrainent pas automatiquement la fin de la vie familiale des événements tels que
le divorce?, la rupture de la vie commune® ou encore une décision de placer un
enfant dans une famille d’accueil®. Ainsi, s’agissant de la situation du requérant, sa
séparation de sa conjointe et le fait que ses enfants résident chez celle-ci n’étaient
pas des ¢léments suffisants qui pouvaient amener le juge a conclure a I’inexistence
d’une vie familiale.

En ce qui concerne le controle du caractere disproportionné de I’atteinte a la
vie privée et familiale, on a vu se dessiner, a travers les jurisprudences®, une
« grille de critéres® ». Parmi les critéres qui sont assez récurrents, on peut citer la
durée de résidence en France des deux membres du couple, la situation régulicre et
la stabilité du statut du conjoint, 1’ancienneté du mariage et de la vie familiale,
I’existence d’un ou plusieurs enfants nés ou vivant sur le territoire frangais et
I’absence de liens familiaux étroits dans le pays d’origine. Aujourd’hui, malgré la
grille de lecture donnée par le Conseil d’Ftat, il n’existe pas de critéres uniformes
permettant de déceler cette atteinte disproportionnée. Le juge se fonde plutot un
faisceau d’indices. Comme le soutiennent Nicolas Ferran et Serge Slama, «le
résultat de ce controle dépend surtout en réalité du “degré d’enracinement’ ou
d’intégration de 1’étranger en France’ ». En réalité, méme si elle reste au centre
du contréle de proportionnalité, I’appréciation de cette intégration demeure
délicate pour le juge, ce qui rend difficile une systématisation de la jurisprudence
en la matiére®.

Néanmoins, il semblerait en tout cas, que ces critéres de I’atteinte
disproportionnée s’apparentent aux critéres d’obtention d’un titre de séjour
mention « vie privée et familiale ». Par exemple, pour déterminer s’il y a eu une
atteinte disproportionnée a la vie privée et familiale de M. M., le juge administratif
a relevé sa durée de résidence en France ainsi que son implication dans I’entretien
et I’éducation de ses enfants. Cela n’est pas sans rappeler ’article L. 313-11 6 ° du
CESEDA qui précise que la carte de s€jour temporaire portant la mention « vie

' CEDH, 24 avril 1996, Boughanemi c/ France, req. n° 22070/93.

2 CEDH, 21 juin 1988, Berrehab c/ Pays-Bas, req. n° 10730/84 ; CEDH, 8 mars 1982, Hendriks
¢/ Pays-Bas, req. n° 8427/78.

3 CEDH, 30 juin 1992, Yousef ¢/ Royaume-Uni, req. n° 14830/89.

* CEDH, 25 février 1992, Margareta et Roger Andersson ¢/ Suéde, req. n° 12963/87.

3> Voir notamment CE, 4 décembre 2009, n° 306150, Ministre de l'intérieur ¢/ M. Aris et CE,
sect., 28 déc. 2009, Mme B., req. n° 308231.

% F. SUDRE, « Droit européen et international des droits de I"'homme », PUF, 2008, 9e éd., n° 268,
p. 612.

7'N. FERRAN et S. SLAMA, « Contentieux de la reconduite : 1’éveil de la conscience des préfets a
I'article 8 de la Convention EDH en cas de non-recours au regroupement familial », JCP G, n° §,
2010, p. 231.

8 M. DENIS-LINTON et M. GUYOMAR, « Contentieux de la reconduite a la fiontiére et de
[’expulsion des étrangers : JCI. Administratif », Fasc. 1156, 2000, p. 13.
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privée et familiale » est délivrée de plein droit «a [’étranger ne vivant pas en
polygamie, qui est pere ou mere d’un enfant frangais mineur résidant en France a
condition qu’il établisse contribuer effectivement a [’entretien et a [’éducation de
[’enfant dans les conditions prévues par [’article 371-2 du Code civil depuis la
naissance de celui-ci ou depuis au moins deux ans, sans que la condition prévue a
["article L. 311-7 soit exigée ».

Finalement, ce rapprochement démontre une volonté du juge administratif
d’avoir une ligne jurisprudentielle cohérente avec le principe! consistant a protéger
de la reconduite a la frontiére les étrangers ayant droit 4 un titre de séjour?.

Référé — Etranger — Expulsion — Mineur — Refus de visa — Atteinte a une
liberté fondamentale

Tribunal administratif de Mayotte, 9 juillet 2015, M. Farid K., req. n® 1500362

Tribunal administratif de Mayotte, 6 mai 2015, 7. Mohamed Ali, req.
n® 1500232

Tassadit YASSA

« Un droit d’exception, lui-méme soumis a un régime d’exception »*. C’est
ainsi qu’est souvent qualifié¢ le droit des étrangers en outre-mer. Cette exception
n’est pas au gott de la Cour européenne des droits de I’homme qui n’a pas hésité a
condamner la France pour défaut de recours effectif en raison de I’exécution
immédiate d’une mesure d’éloignement, sans qu’aucun examen juridictionnel
préalable ne soit possible®. Les faits a 1’origine de la condamnation remontent a
1999 et la réforme des procédures d’urgence devant le juge administratif permet de
penser que la France a fait amende honorable.

En effet la loi du 30 juin 2000° a profondément réformé les procédures
d’urgence devant le juge administratif. Ces évolutions sont particulierement
notables dans le contentieux du droit des étrangers comme en témoignent les deux
ordonnances du Tribunal administratif de Mayotte des 6 mai® et 9 juillet 20157,
toutes deux rendues dans le cadre d’un référé-liberté®.

' CE, 23 juin 2000, Diaby, req. n° 213584.

2 N. FERRAN et S. SLAMA, « Contentieux de la reconduite : I’éveil de la conscience des préfets a
I'article 8 de la Convention EDH en cas de non-recours au regroupement familial », JCP G, n° §,
2010, p. 231.

3 N. HERVIEU, « Une progression européenne en demi-teinte de I’effectivité des recours en droit
des étrangers », Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 16 décembre 2012 (Lien :
http://wp.me/p1Xrup-1sP).

* Cour EDH, Gr. Ch., 13 décembre 2012, De Souza Ribeiro ¢/ France, req. n® 07/22689.

> Loi n° 2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives.

® TA de Mayotte, Ordonnance, 6 mai 2015, req. n° 1500232, Mme T. Mohamed Ali.

" TA de Mayotte, Ordonnance, 9 juillet 2015, req. n°® 1500362, M. Farid K.

8 Article L521-2 du CJA.
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Expulsion d’un mineur étranger — Dans la premiére espéce! se pose la
question de 1’¢loignement forcé d’un mineur. Si I'urgence et I’atteinte a une liberté
fondamentale sont rapidement caractérisées, la question du caractére
manifestement illégal est plus longuement traitée.

En la mati¢re le Tribunal administratif fait sien le raisonnement du Conseil
d’Etat®. Aprés avoir rappelé I’impossibilité d’imposer une obligation de quitter le
territoire & un mineur’, le juge administratif déduit d’une relecture audacieuse de
I’article L. 553-1 du CESEDA, la possibilité pour 1’administration, dans le cadre
de I’¢loignement forcé d’un majeur, d’ordonner 1’¢loignement forcé des enfants
mineurs I’accompagnant sous réserve du respect de garanties particulicres.

Ces garanties particulieéres, qui ont leur fondement dans 1’intérét supérieur
de Ienfant®, se traduisent par diverses exigences® notamment 1’obligation faite a
I’administration de vérifier les liens exacts entre le mineur et le majeur qui
I’accompagne ainsi que 1’obligation de vérifier les conditions de sa prise en charge
dans le lieu de destination.

Cet ¢état de la jurisprudence aurait dii conduire, sous réserve du respect des
garanties particulicres, a rejeter la demande d’annulation. Cependant le Tribunal
administratif de Mayotte ajoute une hypothese particulicre. L’administration doit
s’abstenir « (s°) il a été mis en évidence (...), d une part [’existence indiscutable
d’un lien de filiation entre [’enfant mineur (...) et une personne résidant a Mayotte
de maniere réguliere et se présentant au centre de rétention pour assurer sa prise
en charge et, d’autre part, une incertitude quant aux liens existant entre [’enfant et
la personne désignée comme accompagnante ou quant aux perspectives d’une
prise en charge effective dans le lieu a destination duquel [’enfant est éloigné ». En
I’espece, la mére de I’enfant, qui venait d’obtenir un titre de séjour, demandait la
prise en charge de son enfant et il existait une incertitude quant a la prise en charge
effective de I’enfant dans le pays de destination.

L’on peut néanmoins s’interroger sur la solution qu’aurait retenue le juge
dans 1’éventualité ou il manquerait une branche a 1’alternative. Quid s’1l existait a
la fois une certitude sur la prise en charge en France et dans le pays de
destination ? L’intérét supérieur de I’enfant commanderait-il son maintien en
France ? Le débat reste ouvert.

Refus de visa — Dans la seconde espéce®, il s’agissait d’un cas de refus de
visa. Si Daffaire est somme toute classique, la solution du juge administratif

I'TA de Mayotte, Ordonnance, 6 mai 2015, req. n°® 1500232, Mme T. Mohamed Ali.

2 CE, 25 octobre 2014, n° 385173, Mmel : AJDA, 2014, p.2157 et CE, 9 janvier 2015,
n° 386865, Mme D. ; AJDA 2015, p.136.

3 Article L. 511-4 du CESEDA.

4 Article 3 de la Convention relative aux droits de ’enfant, New York, 20 novembre 1989.

> TA de Mayotte, Ordonnance, 6 mai 2015, n° 1500232, Mme T. Mohamed Ali, considérant 2.

® TA de Mayotte, Ordonnance, 9 juillet 2015, n° 1500362, M. Farid K.
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appelle quelques commentaires, sur la procédure d’abord puis sur les différentes
conditions nécessaires pour le référé liberté.

La préfecture de Mayotte avait refusé de délivrer un visa de court séjour a
un étranger titulaire d’un titre de séjour « vie privée et familiale » souhaitant se
rendre pendant les vacances scolaires aupres de sa famille résidant a La Réunion.
Ce visa est en effet nécessaire, car les titres de séjour délivrés par le représentant
de I’Etat 4 Mayotte n’autorisent le séjour que sur le territoire de Mayotte'.

Recours préalable et référé — Sans attendre la réponse de la Commission
de recours contre les décisions de refus de visa, préalable obligatoire a toute action
en justice en la maticre, le requérant avait saisi le juge administratif d’un référé
liberté. Ce dernier conformément a une jurisprudence établie a déclaré la demande
recevable?. En effet dans la mesure ou le requérant justifie de I’existence du
recours auprés de la commission, le décret du 10 novembre 2000° qui met en place
ce meécanisme de recours préalable n’exige pas d’attendre que la commission ait
statué.

Urgence — Le juge administratif s’est ensuite attaché a justifier 1’'urgence.
Le simple refus de délivrance d’un visa n’est pas en lui-méme constitutif d’une
situation d’urgence au sens de ’article L. 521-2 du CJA, il faut des circonstances
particuliéres*. En I’espéce ces derniéres étaient caractérisées par deux éléments :
d’une part le bref délai pendant lequel le requérant (enseignant contractuel a
Mayotte) pouvait effectuer le voyage, c’est-a-dire les vacances scolaires ; d’autre
part le fait qu’il avait déja acheté son billet et qu’il était non remboursable.

Atteinte a une liberté fondamentale — Enfin le Tribunal administratif a
conclu a latteinte a un droit fondamental : le droit au respect de la vie privée et
familiale au sens de I’article 8 de la Convention EDH, reconnu comme un droit
fondamental au sens de article L. 521-2 du CJA depuis 1996°. Cette atteinte était
manifestement illégale dans la mesure ou les motifs de refus invoqués par la
préfecture (absence de garantie de retour, déclaration mensongere, et risque que le
requérant aide sa compagne dans le conflit qui Ioppose a la préfecture de La
Réunion) étaient pour la plupart inexacts ou irrecevables.

Les conditions du référé-liberté étant remplies, le juge administratif enjoint
au prefet de délivrer le visa. Cette délivrance est une obligation des lors que

! Article L..832-2 du CESEDA.

2 CE, 9 aoiit 2004, req. n° 270860, M et Mme Yimacz.

3 Décret n° 2000-1093 du 10 novembre 2000 instituant une commission de recours contre les
décisions de refus de visa d’entrée en France.

4 CE, 12 février 2007, req. n° 301352, Mme Qudaih.

3 CE, 31 juillet 1996, req. n° 137815, M. Ajili et Mime Wieczorek Epse Ajili.
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I’annulation est fondée sur D’article 8 de la Convention EDH et qu’aucun
changement de circonstance n’est intervenu'.

Dans les deux especes, en moins de 48 heures, les requérants ont bénéficié
d’un recours effectif pour protéger leurs droits et libertés. Voila qui ravira a n’en
pas douter les juges de la Cour européenne des droits de I’homme.

10.13. DROIT ELECTORAL

Elections — Résidence — Département
Tribunal administratif de Mayotte, 22 octobre 2015, M. S. Said, req. n° 1500180

Josselin RIO

A I’occasion des élections départementales de Mayotte de mars 2015 M. A.
est ¢lu conseiller départemental dans le canton de Koungou. Le requérant soutient
que cet ¢lu est iné€ligible faute d’avoir effectivement élu domicile dans la
commune de Koungou. Or, cette condition de domicile est précisément exigée
pour I’inscription sur une liste électorale, inscription qui est elle-méme une
condition d’¢éligibilit¢é a ce type d’élection. Ainsi, par une combinaison des
articles L. 11 et L. 194 du Code ¢lectoral, les opérations électorales qui ont conféré
a M. A. un mandat de conseiller départemental seraient entachées d’une
irrégularité.

Cependant, le contentieux des inscriptions sur les listes électorales (gérées
par la commission administrative de chaque bureau de vote) releve du Tribunal
d’instance, ce que ne manque pas de souligner le Tribunal administratif de
Mayotte dans son considérant 3.

Afin d’éviter un nouveau recours devant le Tribunal d’instance, le juge
administratif va tout de méme se livrer a une interprétation bienveillante de la
combinaison des dispositions au soutien du grief. Ainsi, quand bien méme un
doute demeure sur la résidence effective de M. A. dans la Commune de Koungou,
il ne fait aucun doute que celui-ci réside sur I’lle de Mayotte, autrement dit dans le
département. Or, étant donnée la portée départementale de 1’élection, le juge va
conférer une portée départementale a 1’obligation de résidence. En d’autres termes,
la condition de résidence effective devient exigible a la méme échelle
géographique que I’¢élection et non plus simplement de la circonscription.

Une telle solution est compréhensible au regard du controle de
proportionnalité qu’est amené a opérer le juge administratif a la suite d’une

' CE, 25 mai 1998, req. n° 185270, M. Nwosu ; CE, 30 avril 2004 30 avr. 2004, req. n°® 251632,
Mile Aberkane. L’annulation sur le fondement de la méconnaissance de I’article 8 de la
Convention EDH constitue une illégalité de nature a engager la responsabilité de I’Etat. CE 17
mars 2004, req. n° 224051, Mona.
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¢lection. Le grief, I’irrégularité ou la fraude doivent étre suffisamment importants
pour remettre en question la volonté des électeurs exprimée au travers du suffrage
universel.

La solution du tribunal administratif aurait-elle été¢ la méme au regard d’une
¢lection métropolitaine ? C’est probablement la spécificité géographique et
administrative de Mayotte qui a conduit le juge administratif a une telle
interprétation bienveillante. Le caractére insulaire et monodépartemental de
Mayotte conduit nécessairement a conclure qu’un candidat local réside sur I’lle. 11
est impossible d’appliquer ce raisonnement au vieux continent, car différents
cantons d’¢lections pour des conseils départementaux distincts peuvent Etre
frontaliers. En revanche, il est probablement transposable a 1’lle de La Réunion
(dés lors qu’elle est également monodépartementale) et a d’autres entités
administratives d’outre-mer disposant des mémes caractéristiques. La portée
geographique de la condition de résidence reste donc liée a la circonscription en
métropole et peut potentiellement prendre une envergure plus importante en
fonction de spécificités géographique et administrative.

Elections — Conseil municipal — Conseil communautaire — Département

Tribunal administratif de Saint-Denis, 9 septembre 2015, M. B. M-P. req.
n° 1500691

Tribunal administratif de La Réunion, 22 octobre 2015, M. L et M. G, req.
n°® 1500321

Tribunal administratif de La Réunion, 27 octobre 2015, M. C., req. n® 1500272
Josselin RIO

L’¢tude de ces trois contentieux, qu’il s’agisse d’une ¢élection municipale ou
départementale, est permise grace a la récurrence des griefs ayant trait a I’aide
qu’aurait pu recevoir un candidat de la part d’une personne morale et aux
différentes manceuvres qu’aurait pu pratiquer un candidat pour tenter d’influencer
I”¢lectorat et fausser la sincérité du scrutin.

Avant d’envisager les arguments qui reviennent dans chacune des décisions,
il convient de souligner par souci d’exhaustivité que le tribunal administratif dans
sa décision du 27 octobre concernant I’élection de Mme D. comme conseillére
départementale ne retient pas I'usage d’un nom d’emprunt (issu du divorce de
cette derniere) comme susceptible d’induire en erreur les électeurs.

Lorsque des aides sont apportées par une personne morale a un seul
candidat I’article L. 52-8 du code ¢lectoral prohibe tres clairement cette rupture
d’égalité sauf a ce que cette aide provienne d’un parti ou d’un groupement
politique. Les requérants aux présents contentieux soulevent a ce titre une
multitude de situations susceptibles de qualifier une telle aide et donc d’entrainer
des irrégularités dans la campagne €lectorale.
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Les candidats E. et L. se voient donc reprocher d’avoir bénéficié de la mise
a disposition par la commune de leur canton de véhicules et de bancs pour leur
campagne. Cependant, a défaut d’établir plus précisément les faits, le tribunal
administratif ne relévera aucune irrégularité.

A défaut de preuves quant a la finalité électorale des programmes,
manifestations et dispositifs lancés ou concrétisés en 2014 par le département dans
le canton d’¢lection de Mme D., cette derniére ne peut voir sa campagne entachée
d’irrégularités suite a I’embellissement d’une route, de la création d’aires de jeux
et d’équipements culturels, de I’organisation de festivités, d’une émission télévisée
ou méme d’une personnalisation des actions en mati¢re sociale de la candidate
alors ¢élue.

Au-dela de Dl’aide qu’est susceptible d’apporter une collectivité a un
candidat, les soutiens que peuvent également proposer les personnes morales de
droit privé sont ¢galement visés par I’article L. 52-8 du Code électoral. Ainsi,
M. V. doit démontrer que lors de sa campagne pour I’¢lection communale de
Sainte-Rose la location d’une voiture de propagande s’est négociée a un tarif
ordinaire, qu’il n’a pas sollicité I’aide d’autres entreprises dont certains véhicules
ont pratiqué un affichage électoral, qu’aucune permanence é¢lectorale ne s’est
tenue grace au matériel d’une société privée, de méme que la situation de conges
dans laquelle se trouvait son assistant parlementaire afin de ne pas qualifier un don
du Sénat si ce dernier contribuait a 1’organisation de la campagne. En revanche, la
participation de M. V. & une émission sportive sur une radio privée la veille du
scrutin est considérée comme une irrégularité¢ €tant donnée son intensité, par le
tribunal administratif malgré 1’absence de finalité électorale des propos et les
relations amicales qu’entretiennent M. V. et cette radio. Le caractére d’aide d’une
personne morale permet alors d’appréhender des comportements susceptibles
d’avoir une influence ¢lectorale sans nécessairement porter un message de
propagande. Dans ce cas particulier, 1’article L. 52-8 du Code électoral vient donc
au secours des articles L.49 et L.49-1 prévoyant un délai de carence avant le
scrutin concernant uniquement les messages de propagande.

Les ¢léments analysés par le juge pour retenir la finalit¢ €lectorale sont
divers et variés : il s’agit de démontrer que 1’action en question a eu pour seul
objectif d’influencer les €lecteurs. Ainsi, plus la date d’¢élaboration et de réalisation
d’un quelconque projet d’urbanisme, se rapproche de celle de la campagne
¢lectorale plus I'influence ¢€lectorale tend a se concrétiser.

Dés lors qu’il s’agit d’événement culturel, sportif ou de festivités, le juge
met en place un faisceau d’indices dans lequel il va retenir 1’évolution conséquente
du colt des opérations lorsque 1’événement est régulier. Si celui-ci augmente
considérablement a I’approche des élections cela peut démontrer une volonté
d’utiliser les moyens d’une personne morale qui plus est d’une collectivité
publique pour avantager la campagne d’un candidat en particulier. Dans les
caractéristiques financicres de ce type d’évenement, le juge prend également en
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considération le public cibl¢ et les tarifs pratiqués. Ces derniers ne doivent pas
constituer un don ou une incitation aux ¢électeurs d’une circonscription particulicre.

Enfin, le juge s’attache nécessairement a la présence et a I'intensit¢ de
discours, propos ou autre moyen de communication a fortiori lorsqu’il s’agit d’une
prestation de service audiovisuel ou radiophonique d’une collectivité comme
d’une société privée.

Les aides prohibées par Iarticle L. 52-8 du Code électoral au lieu d’aider
directement le candidat peuvent également prendre la forme d’une influence de
I’¢lectorat. Toutes les manceuvres a la limite de 1’achat de voix (et donc de
I’article L. 106 du Code ¢lectoral) peuvent donc constituer des irrégularités.

Tout d’abord il convient de préciser que la simple prise de position publique
de certains acteurs notamment politiques n’est pas constitutive d’une irrégularité.
Ainsi, le Maire de la commune du Port n’a pas exercé une influence irrégulicre sur
les électeurs en déclarant son soutien politique a Mme L. et M. E. Le tribunal
administratif n’a fait qu’appliquer une jurisprudence bien ¢tablie. En revanche,
’utilisation de ses fonctions d’¢lu pour promouvoir la campagne d’un candidat
peut constituer une irrégularité. L’absence de propagande lors de la visite
médiatisée du maire d’une €cole accompagnée de Mme L. et M. E. leur a permis
d’échapper a une potentielle irrégularité. De plus, la décision du 22 octobre illustre
d’autres types d’aides irrégulieres : celle a destination des ¢€lecteurs pour le compte
d’un candidat. Ainsi, I’organisation de cérémonie de remise de médaille, le
versement différé d’une prime de fin d’année a I’approche des élections, la
distribution de biens comme des agendas aux employés ou des colis alimentaires
aux citoyens, l’intensit¢ des recrutements d’une collectivité¢, I’organisation de
déjeuners dansants, de manifestation musicale et la contribution a une braderie
peuvent rapidement étre suspectés d’influence irréguliére sur les électeurs.

Le tribunal administratif va alors procéder a 1’analyse du méme faisceau
d’indices pour caractériser I’irrégularité : intensit¢ de la propagande, proximite
temporelle avec 1’€lection, caractéristiques financicres des évenements, etc.

D’autres d’irrégularités sont malheureusement reprochées par le requérant
en ce qui concerne le contentieux de 1’¢lection de la Commune de Sainte Rose :
des menaces, des affichages «sauvages» et un détournement de procuration
auraient €té pratiqués par M. V. lors de sa campagne.

Parmi I’ensemble des griefs soulevés par les différents requérants au cours
de ces différentes opérations électorales, le juge administratif ne soulignera que
deux irrégularités dans D’élection de M. V. Une irrégularité précédemment
évoquée en ce qui concerne une activité radiophonique la veille du scrutin et le
constat de deux achats de voix. Si cette décision a fait I’objet d’un appel devant le
Conseil d’Etat, celui-ci confirme en tout point la décision du Tribunal administratif
de La Réunion.
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Faute d’irrégularité suffisamment prouvée, Mmes D. et L. ainsi que M. E.
ne sont pas déclarés inéligibles. M. V., malgré certaines irrégularités « pour
regrettables qu’elles soient» selon les termes des juges de premiére instance et
d’appel, n’est également pas déclaré inéligible et les élections municipales de
Sainte-Rose ne sont pas annulées.

Deux ¢éléments semblent alors accuser le travail du juge: d’une part la
difficulté de prouver les irrégularités commises lors de la campagne. En effet,
comment prouver la propagande menée lors d’événements festifs, 1’utilisation de
matériel de collectivité ou d’entreprise privée, etc. Il est difficile d’envisager un
huissier qui acterait ’ensemble de ces pratiques pour un des candidats. De méme il
apparait compliqué d’envisager de positionner des agents pour veiller a la
régularité des opérations d’autant qu’on a vu qu’elles peuvent prendre racine dans
une période précédant la campagne officielle. D’autre part, la conséquence
incertaine de la preuve de ces irrégularités. Comme la décision du 9 septembre
I’illustre, toutes les irrégularités, aussi malheureuses soient elles n’entrainent pas
de facto I’inéligibilité du candidat.

Cependant, ces deux ¢léments trouvent chacun leur justification. En ce qui
concerne la difficulté de la preuve, celle-ci est une protection naturelle du mandat
de la personne ¢€lue. S’il suffisait en effet de simples allégations pour caractériser
un nombre incalculable d’irrégularités alors les €lus et les électeurs pourraient voir
les résultats des scrutins perpétuellement remis en cause. De plus, il serait tout a
fait envisageable de piéger certains concurrents en commettant des irrégularités
pour leur compte pour pouvoir les en accuser au cas ou le scrutin ne se déroulerait
pas comme prévu.

En ce qui concerne ensuite le contréle de proportionnalité qu’opére le juge
administratif entre les irrégularités soulevées et les résultats électoraux
(notamment les écarts de voix) celui-ci se justifie par un certain pragmatisme du
juge vis-a-vis du processus ¢lectif. Des condamnations de principe sur de telles
irrégularités renouvelleraient le risque précédemment deécrit de pieges par les
concurrents, mais plus encore elles entraineraient une instabilité des institutions.
L’inéligibilité pour de simples irrégularités entrainerait I’organisation de nouvelles
¢lections qui en plus d’avoir un colit important risqueraient d’entrainer une
lassitude des ¢lecteurs ou de mener a des délais trop importants dans le
renouvellement des mandatures.

Ainsi, le juge administratif doit mettre en balance I’ensemble de ces intéréts
avec le choix souverain des €lecteurs et les contraintes économiques et temporelles
du suffrage universel.
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Contentieux d’inéligibilité — Preuve de I’inéligibilité — Jeu électoral —
Création et controle des inéligibilités
Tribunal administratif de La Réunion, 27 octobre 2015, req. n° 1500319

Conseil d’Etat, 4 avril 2016, req. n° 394866
Josselin RIO

Le droit de vote n’est pas I'unique symbole de la démocratie, ce n’est que la
face la plus éclairée d’une méme picce. La facette plus ombragée est celle de
I”¢ligibilité. Si I’ensemble des citoyens sont en principe admis a donner leur avis
par le biais d’un vote, ces derniers sont également admis a se présenter pour la
récolte de ces mémes votes. La capacité €lectorale recouvre alors deux postures :
celle d’¢lire et celle d’étre €lu. L ¢ligibilité et 1’¢lectorat sont inextricablement li€s.

Cependant, une nuance doit €tre apportée en ce qui concerne la généralite
des citoyens admis a la jouissance de ces droits politiques. On ne s’¢tendra pas a
récapituler I’ensemble des restrictions pour 1’accés au droit de suffrage,
simplement il faut bien avoir a I’esprit que de telles restrictions existent également
en ce qui concerne 1’¢ligibilité.

En plus des conditions d’état civil prévues a I’article 194 du Code électoral,
I’¢ligibilité d’une personne se voit limitée par deux catégories de conditions : les
incompatibilités et les inéligibilités. Les premieres empéchent le cumul de
plusieurs fonctions et permettent a la personne d’étre élue, mais celle-ci devra
régulariser sa situation et donc faire un choix entre les fonctions incompatibles.
Les secondes empéchent toute ¢éligibilité, autrement dit, la personne frappée
d’inéligibilité ne pourra simplement pas exercer sa fonction €lective.

Les décisions que nous avons a commenter portent sur une contestation
d’¢éligibilité au cours des élections départementales des 22 et 29 mars 2015. Un
candidat non ¢€lu souleve I’inéligibilité d’un candidat élu dans son canton. Plus
précisément, la personne é€lue aurait exercé des fonctions dans le cabinet du
président de la Région au-dela du 1° décembre 2014, ce qui entrainerait selon
I’article 195, 18 © du Code ¢lectoral combiné a 1’article 10 de la loi du 16 janvier
2015 sont inéligibilité.

Le Tribunal administratif de La Réunion ainsi que le Conseil d’Etat se sont
prononcés respectivement les 27 octobre 2015 et 4 avril 2016 sur ce contentieux
qui a priori n’a rien de spécifique a la matiere €lectorale. Le régime d’inéligibilité
n’est rien d’autre qu’un régime d’interdiction dont il faut vérifier le respect. Ces
décisions ne font donc qu’analyser le respect ou non des conditions posées par le
régime d’inéligibilité prévu par le code ¢€lectoral.

Les juges de premiere instance ont considéré que I’inéligibilité n’était pas
qualifiée faute de preuve suffisante pour démontrer 1’exercice des fonctions de
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membre du cabinet du président de Région de Madame S. pendant la période
minimale fixée pour ces élections au 1° décembre 2014 par la loi du 16 janvier
2015'. Le Conseil d’Etat a confirmé la décision du tribunal administratif de La
Réunion sur une motivation quasiment similaire.

L’analyse des conditions d’¢ligibilité au cours de ce contentieux amene a
réfléchir au rapport entre régles électorales et jeu électoral. Autrement dit, au
regard de ces décisions peut étre apercu le fonctionnement concret des régles
d’inéligibilité en ce qui concerne les différents organes pouvant influencer une
opération ¢lectorale (peu importe qu’elle soit de niveau départemental ou
national).

L’inéligibilité soulevée présentement invite a s’interroger sur I’influence
potentielle de ’organe décisionnel, mais également celle de I’organe de contrdle
de ces inéligibilités sur des opérations électorales.

Les décisions commentées présentent une originalité quant aux normes de
référence. Leur chronologie et leur définition semblent témoigner de ce qu’on
serait tent¢ d’appeler un «interventionnisme ¢lectoral du législateur ». Celui-ci
semble faire preuve d’une certaine partialité au regard de la définition des regles
¢lectorales (I). Une autre influence semble s’exercer sur le jeu ¢€lectoral au travers
de la pratique du ou des organe(s) chargé(s) du controle de ces regles, de la
vérification des éventuelles inéligibilites (II).

I.- La maitrise des régles électorales: un
législateur polarisé

La polarisation du législateur renvoie a une réalité pragmatique : celle de la
composition politique des hémicycles. Il ne faut jamais perdre de vue que les
députés et sénateurs ont une couleur politique et des convictions. Toute la question
est de savoir si le législateur se contente de fixer des régles en maticre ¢lectorale
de maniére tout a fait objective ou si au contraire il prend parti et ceuvre pour le
bénéfice d’un camp politique. Dans la seconde hypothese, le maitre du jeu
¢lectoral truque les régles dans le respect des procédures constitutionnelles et
parlementaires pour permettre a un joueur en particulier d’avoir I’avantage par
rapport a ses concurrents.

Dans le cadre de notre contentieux, deux questions peuvent se poser :
comment le législateur qualifie une situation, une fonction comme aboutissant a
une inéligibilit¢ de la personne placée dans cette situation ou exercant ses
fonctions. Quel est 1I’objectif poursuivi derriere I’interdiction de se présenter a des

Loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections régionales
et départementales et modifiant le calendrier électoral, article 10.
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¢lections départementales dés lors que 1’on a fait partie du cabinet du président du
conseil général (A) ?

Derri¢re la qualification des fonctions inéligibles doivent figurer des
conditions a la fois temporelles et géographiques, le 1égislateur peut-il également
influer le processus ¢€lectif par la manipulation de ces dernieres (B) ?

A.- Une définition souveraine des inéligibilités

Si ’on se fie au commentaire officiel de la décision du 6 avril 2012 du
Conseil constitutionnel!, I’élection du conseil départemental, anciennement conseil
geénéral, fait I’objet d’une liste d’inéligibilité depuis la loi du 10 aolt 1871. Cette
liste a par la suite été¢ complétée, modifiée plusieurs fois. La derniére modification
de cette liste remonte a une loi du 17 mai 2013 qui a harmonisé la durée de
I’ensemble des inéligibilités sur laquelle on reviendra dans les développements
ultérieurs.

L’inéligibilité des fonctions de membres d’un cabinet du président de la
région avec I’élection départementale dans la circonscription ou ils exercent ou ont
exercé depuis moins d’un an leurs compétences n’était pas originellement prévue.
Elle a été insérée par une loi du 6 janvier 1986°. Dés la création de cette
in¢ligibilité, une limite est posée au travers d’une condition géographique.
Cependant, c’est le simple exercice des fonctions qui entraine 1’inéligibilité.
L’inéligibilité sera aggravée par une loi du 30 décembre 1988*. En plus du simple
exercice, tout exercice de cette fonction dans une durée stricte précédant 1’¢élection
qualifiera également une inéligibilité. Ainsi, il n’est plus possible de démissionner
de ses fonctions pour faire campagne a la veille de celle-ci, il faut respecter une
sorte de délai de carence.

Derriere cette idée de carence peut étre apergu 1’objectif poursuivi par le
l1égislateur : il s’agit d’empécher le détenteur de certaines fonctions d’influencer
grace a ces dernicres, la campagne et les €lecteurs. Cet objectif a pour but de
placer sur un pied d’égalité ’ensemble des candidats, mais également de protéger
les électeurs d’un éventuel chantage €lectoral ou du moins d’éléments de pression
susceptibles de permettre la constitution d’un réseau de clientele électorale.

Une question se pose néanmoins : comment le 1égislateur arrive-t-il a définir
les fonctions susceptibles d’offrir de tels avantages ?

! Cons. const., Décision n° 2012-230 QPC du 6 avril 2012 « M. Pierre G. », p.1-2.

2 Loi n°2013-403 du 17 mai 2013 relative & 1’élection des conseillers départementaux, des
conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier €lectoral.

3 Loi 86-16 du 6 janvier 1986 relative a 1’organisation des régions et portant sur la modification de
dispositions relatives au fonctionnement des conseils généraux.

4 Loi 88-1262 du 30 décembre 1988 modifiant diverses dispositions du Code électoral et du code
des communes relatives aux procédures de vote et au fonctionnement des conseils municipaux.
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Si la plupart des fonctions énoncées a I’article 195 ne posent pas de
probléme (préfets, magistrats judiciaires et administratifs, militaires et policiers,
etc.), d’autres suscitent un certain étonnement, si ce n’est une certaine
incompréhension. Parmi les secondes on peut s’interroger sur la pertinence de
I’inéligibilité des ingénieurs des ponts et chaussées, du génie rural, des eaux et
foréts, etc. Quelle est I’influence qu’est susceptible d’avoir un tel ingénieur sur une
campagne ¢lectorale ?

Dans le méme ordre d’idées, les membres d’un cabinet du président de
région peuvent-ils réellement avoir une influence sur une campagne
départementale dont le canton se fonderait ou chevaucherait son secteur
d’activiteé ?

Le Conseil constitutionnel n’impose aucunement au législateur de justifier
les inéligibilités qu’il met en ceuvre. Le 1égislateur peut choisir discrétionnairement
quelles sont les fonctions susceptibles d’entrainer 1’inéligibilité d’un citoyen. Le
Conseil constitutionnel refuse d’opérer un contrdle sur ce domaine, car celui-ci
releverait d’un choix purement politique: « Considérant que le Conseil
constitutionnel ne dispose pas d’'un pouvoir général d’appréciation de méme
nature que celui du Parlement [...]». De plus, le Conseil constitutionnel se
contente de constater I’existence de limites géographiques et temporelles pour
valider un controle de proportionnalité : «/.../ qu’en prévoyant que ne sont pas
éligibles au conseil général les ingénieurs et agents du génie rural et des eaux et
foréts dans les cantons ou ils exercent leurs fonctions ou les ont exercées depuis
moins de six mois, les dispositions contestées ont opéré une conciliation qui n’est
pas manifestement déséquilibrée entre les exigences constitutionnelles
précitées »'. Controle de proportionnalité dans lequel il met en balance I’égalité
devant le suffrage et la préservation de la liberté de 1’¢lecteur.

Autrement dit, le critere existant, 1’objectif poursuivi doit étre la
préservation de la liberté de 1’¢électeur. Aucune précision n’est donnée quant aux
potentielles atteintes a cette liberté de 1’¢lecteur de méme qu’aucun développement
n’est consacré aux éventuelles influences sur la campagne électorale.

Cette décision du Conseil constitutionnel si elle porte sur I’alinéa 14 de
notre article aurait tout a fait pu étre rendue au regard de notre alinéa 18
présentement en cause.

Si la jurisprudence constitutionnelle ne nous aide pas beaucoup pour
déterminer les situations susceptibles de générer une inéligibilité le Conseil d’Etat
fait preuve d’un peu plus de clarté avec plusieurs jurisprudences de 1994, 1995 et

! Cons. const., décision n° 2012-230 QPC précitée.
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1999'. La troisiéme décision exprime trés clairement 1’exigence de neutralité de la
campagne. Autrement dit, I’inéligibilité est caractérisée non pas en fonction des
responsabilités confiées par les fonctions en cause, mais plus pragmatiquement par
la capacité d’influence de la personne exercant les fonctions.

Le législateur est donc tout a fait libre de qualifier un trés grand nombre de
fonctions inéligibles a partir du moment ou il pose certaines limites géographiques
et temporelles (qui ne sont pas sans rappeler les restrictions apportées a la clause
de non-concurrence) afin d’opérer une conciliation globalement équilibrée entre
I’¢égalité devant le suffrage et la liberté de 1’¢lecteur.

Plusieurs questions viennent cependant poindre suite a cette libert¢ du
législateur : a vouloir éviter que les gens qui exercent des fonctions publiques
fassent campagne, peut-on reprocher a nos élus d’étre incompétents ? S’agit-il
véritablement d’empécher 1’influence sur une campagne ou s’agit-il plutét d’un
résidu de principe non assumé d’interdiction de la politique aux fonctionnaires ? Il
pourrait méme s’agir d’un résidu du principe rotatif issu de la démocratie
athénienne qui doit permettre a tous les citoyens de pouvoir exercer a tour de role
les fonctions de la cité, ou ceux exercant dé¢ja certaines fonctions ne peuvent se
présenter a I’exercice d’autres fonctions?.

L’analyse des deux décisions concernant 1’inéligibilit¢ d’un candidat au
conseil départemental de La Réunion ne permet pas de répondre a ces nombreuses
interrogations, mais a néanmoins le mérite d’illustrer un cas particulier dans
I’application des conditions garantes de la constitutionnalité de I’inéligibilité¢ en
cause. Ces conditions peuvent, elles aussi, faire I’objet d’une manipulation par le
législateur pouvant aboutir a certains questionnements quant a I’impartialité
¢lectorale de celui-ci.

B.- Une manipulation discrétionnaire des conditions encadrant
Pinéligibilité

Si le législateur n’est pas encadré strictement dans la définition des
fonctions in¢ligibles, les conditions qui doivent accompagner celles-ci sont, elles,
plus précises. Comme precis€ précédemment, le Conseil constitutionnel considere
qu’il n’y a pas de conciliation manifestement déséquilibrée entre les exigences
constitutionnelles d’égalité devant le suffrage et la préservation de la liberté de
I’¢lecteur, de par I’existence de conditions géographiques et temporelles.

! CE, Sect., 7 janvier 1994, M. Eude, Elections cantonales de Longny-au-Perche, req. n° 139296 ;
CE, 8 septembre 1995, Elections cantonales de Rosheim, req. n° 162971 et CE, 8 février
1999, M. Bergelin, req. n° 197360.

2P. PERRINEAU et D. REYNIE, (dir.), Dictionnaire du vote, Paris, PUF, 2001, Entrée « Athénes »,
p. 68-69.
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Dans les décisions a analyser, il n’est pas véritablement question de la
condition géographique, mais une précision doit cependant Etre énoncée : les
inéligibilités sont limitées géographiquement a la circonscription dans laquelle les
fonctions sont ou ont été exercées par la personne qui souhaite se porter candidate
a I’¢lection départementale. Cela signifie qu’a contrario, cette personne pourrait
tout a fait candidater dans toutes les autres circonscriptions dans lesquelles elle
n’exerce aucune fonction ou responsabilité. Tout le probléme de cet alinéa 18 c’est
que 1’on cible des fonctions départementales ou régionales au sein du cabinet du
président de département ou de région. Ainsi, il est plus que probable que les
fonctions confiées recouvrent malheureusement 1’ensemble des circonscriptions du
département ou de la Région.

La personne n’a plus qu’a aller candidater dans un autre département ou
dans une autre région. Le probléme, c’est que pour des régions ou départements
isolés comme peuvent I’étre certains territoires d’outre-mer comme La Réunion,
I’interdiction géographique devient alors absolue. Il apparait difficile en pratique
d’envisager, a La Réunion, de changer de département ou de région (la possibilite
geographiquement la plus proche ¢tant Mayotte).

L’autre problématique reste ’ampleur de ’appréciation souveraine laissée
au juge en ce qui concerne la délimitation des responsabilités confiées a la
personne en fonction de sa fiche de poste. Il est facile d’imaginer certaines
responsabilités dont les contours ne sont pas géographiquement tracés. Ce sera
alors au juge d’apprécier si oui ou non ces fonctions concernent la circonscription
de candidature de la personne concernée.

Cette large prérogative reconnue au juge n’est pas utilisée dans les décisions
analysées probablement en raison de la tradition d’imperatoria brevitas qui
caractérise les décisions de justice des juridictions frangaises et plus précisément
les décisions de justice de I’ordre administratif. Ainsi, si la condition temporelle
suffit a écarter les moyens soulevés, le juge ne va pas s’attarder a ¢laborer des
raisonnements superfétatoires.

Il n’est donc pas possible a I’aune de ces décisions d’étudier la potentielle
modification par le 1égislateur de cette condition géographique afin d’avantager un
camp politique ou un autre. Si le législateur ne peut pas influencer la formulation
trés claire de la circonscription dans laquelle sont exercées ou ont pu étre exercées
les fonctions, il peut néanmoins redécouper les circonscriptions. Un tel
redécoupage est généralement envisagé par le 1égislateur comme par la majorité
des auteurs au regard des exigences de juste représentation démographique et non
au regard de la problématique des inéligibilités. En effet, les auteurs comme Pierre
Avril', André Roux, Philippe Terneyre? ou encore Catherine Castor® ont trés bien

I'P. AVRIL, « Un homme, une voix ? », Pouvoirs, 2007/1, n°® 120, p. 129.
2 A. RouX, P. TERNEYRE, « Principe d’égalité et droit de suffrage », 4.1.J.C., 1989, vol. V, p. 264.
3 C. CASTOR, « L égalité devant le suffrage », RFDC, 2012/2 n° 90, p. 3-4.
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décrit les phénomenes de « gerrymandering » en ce qui concerne 1’égalité du droit
de suffrage et ces pratiques ne concernent généralement pas la problématique des
inégalités géographiquement délimitées.

Par conséquent, si la condition géographique n’est pas en jeu dans les
décisions a commenter, I’essentiel de 1’apport de celles-ci réside dans I’analyse de
la condition temporelle.

Selon I’article 195 alinéa 18 du Code électoral, Madame S. aurait été
inéligible a la fonction de conseillére départementale en raison de son contrat de
travail au sein du cabinet du président du conseil régional. Ce contrat commencgait
effectivement le 1 mai de 1’année 2014. Or, les élections départementales se
tenant les 22 et 29 mars 2015, la durée de carence d’un an n’aurait pas été
respectee.

Cependant, I’article 10 de la loi du 16 janvier 2015 précitée' prévoit que les
inegalités detaillées a 1’article 195 ne seront applicables que pour la période allant
du 1° décembre 2014 jusqu’a 1’¢élection. Autrement dit, le législateur a opéré une
réduction de la peériode minimale pendant laquelle les fonctions entrainant
I’in¢ligibilité ne devaient pas €tre exercées : cette période est passeée de 12 a 4 mois
(ce qui est encore inférieur a 1’ancienne durée prévue antérieurement a la réforme
de 2013 qui ¢tait de 6 mois).

Avant de s’intéresser dans un second temps aux ¢léments de preuve
déterminant le respect de cette nouvelle durée dérogatoire, ce cas particulier
permet d’appréhender I'influence qu’est capable d’avoir une réforme législative
sur le jeu électoral. Pourquoi le législateur a-t-il ressenti le besoin de raccourcir
considérablement cette durée ? La réponse pourrait étre celle de la modification
substantielle des régimes d’inéligibilité¢ voire le rajout de nouvelles inéligibilités.
L’intervention du législateur devient alors nécessaire pour permettre a toutes les
personnes qui exercent les fonctions nouvellement inéligibles de se mettre en
regle, dans I’optique de participer a 1’¢lection.

En effet, une personne qui verrait ses fonctions qualifiées rétroactivement
d’inéligibles pourrait subir un réel préjudice et il n’est pas impossible qu’une telle
réforme soit retoquée par le Conseil constitutionnel au regard de la disproportion
apportée a ce fameux équilibre entre égalit¢ devant le suffrage et préservation de la
liberté de I’¢lecteur. Cependant, cette motivation ne tient pas la route, car dans un
premier temps, ’historique de I’article 195 du Code électoral révele qu’aucune
modification substantielle n’a eu lieu. Aucune inéligibilit¢é n’a été rajoutée a
I’article 195 du code électoral. Dans un second temps, si le raisonnement
précédent devait €tre appliqué, ’article 10 de la loi du 16 janvier aurait prévu une
période d’inéligibilité commengant au maximum a la date de publication de la loi.

! Loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections régionales
et départementales et modifiant le calendrier €lectoral.
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En prévoyant une période débutant au 1% décembre 2014, la loi produit
nécessairement des effets dans le temps.

On peut ainsi imaginer le préjudice d’un candidat potentiel qui n’aurait pas
démissionné au 1 décembre étant donné la durée initiale d’un an qui se retrouve
le 16 janvier privé de son droit d’¢ligibilité rétroactivement.

Le danger d’une telle rétroactivité est nettement plus prononcé en cas
d’ajout d’inéligibilité ou en cas d’extension de la durée de carence. Le législateur
disposerait alors du pouvoir discrétionnaire de disqualifier toute une partie de la
population aux é¢lections ciblées. On peut cependant espérer qu’une telle loi soit
qualifiée d’inconstitutionnelle a priori comme a posteriori par le Conseil
constitutionnel.

Le probléme que souléve le contentieux commenté est le role que joue le
législateur en tant qu’organe de qualification pour la participation au jeu électoral.
S’il ne disqualifie personne, présentement, il réhabilite au contraire une grande
partie des fonctionnaires qui se voyaient initialement privés de leur droit
d’éligibilité. Le législateur en tant qu’organe décisionnel en matiere d’élection
locale fixe non seulement les regles du jeu, mais pourrait tendre par ce type de loi
a octroyer des avantages a certains camps politiques. La nuance est ténue entre le
comportement de maitre du jeu et de joueur. Le Conseil constitutionnel devra faire
preuve d’une vigilance toute particuliére quant a ce type de manceuvre politique.
Si le contentieux commenté permet d’analyser les manceuvres politiques du
législateur sur le jeu électoral, I’analyse du tribunal administratif et du Conseil
d’Etat porte, elle, plus spécifiquement sur le contrdle, sur la qualification d’une
situation d’inéligibilité.

II.- La maitrise du jeu électoral : I’encadrement
des différents pouvoirs de controle

Le tribunal administratif de La Réunion puis la 7° sous-section du
contentieux du Conseil d’Etat ont eu a se prononcer sur ’effectivité des fonctions
de Madame S. apres le 1°" décembre 2014 conformément au nouveau délai imposé
par la loi du 16 juillet 2015 précitée. Les juges ont constaté la démission donnée
par Madame S. le 24 novembre dont le président du conseil régional a pris acte le
26 novembre. Cette démission prenant effet au 30 novembre de I’année 2014 la
condition temporelle ne semblait pouvoir étre remplie pour qualifier une
inéligibilité selon 1’alinéa 18 de ’article 195 du Code é¢lectoral.

Cependant, plusieurs arguments ont été soulevés par la candidate requérante
pour tenter de valider la condition temporelle. Tout d’abord, I’argument
unanimement rejet¢ par les deux juridictions administratives: celui de la
notification non réguliere de la démission. Le décret n® 88-145 du 15 février 1988
fixe des regles de préavis précédent la démission. Ces regles n’ayant pas été
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respectées, la requérante soutenait que la démission ne pouvait avoir produit
régulierement ses effets. Ainsi, Madame S. exercerait toujours ses fonctions au-
dela du 1* décembre 2014. Cet argument a été considéré comme sans incidence
sur I’appréciation de la situation concrete de Madame S. au regard de ’article 195
du code ¢lectoral.

Deux autres arguments ont été¢ soulevés par la candidate requérante : un
article de presse affirmait au 10 décembre que Madame S. exercait encore ses
fonctions ce qui semblait étre corroboré par la perception d’un salaire pour le mois
de décembre.

Les juges vont également écarter ces moyens produisant ainsi un
raisonnement en creux pour le moins intéressant. D’une part, le rejet de la force
probante de ’article de presse témoigne d’une limitation du pouvoir médiatique
dans d’éventuelles prérogatives de controle des situations d’éligibilité. Le pouvoir
médiatique se trouve limité dans le jeu ¢lectoral (A).

D’autre part, le juge va rejeter I’argument de la perception d’un salaire
indue comme preuve de I’effectivité des fonctions. Cela aboutit a terme a limiter
les conséquences nefastes d’erreurs administratives, que celles-ci soient
volontaires ou non. L’administration ne peut avoir un pouvoir de nuisance sur les
in¢ligibilités. Le pouvoir administratif se trouve donc encadré en ce qui concerne
son influence sur le jeu électoral (B).

A.- Un pouvoir médiatique limité

L’existence d’un article de presse affirmant 1’effectivité des fonctions de
Madame S. a soulevé en réalité deux questions : la premicre étant de savoir si
I’article de journal a force probante pour une inéligibilité, mais la seconde, plus
précise et plus complexe, était de savoir si les documents officiels de démission
ont ét¢ ou non antidatés ?

Le secret de l’instruction ne permet pas de commenter en détail
I’appréciation par le tribunal comme par le Conseil d’Etat de I’emploi effectif ou
non de Mme S. pendant une période postérieure au 1* décembre 2014 (ce qui la
rendrait inéligible). L’argument de falsification des dates figurant sur les
documents officiels mettant fin aux fonctions de I’intéressée ne peut donc pas faire
I’objet d’une ¢tude particuliére, les juges considérant « qu il ne résulte pas de
Uinstruction que les lettres mentionnées ci-dessus aient été antidatées »'. La
falsification des dates sur les documents officiels n’est pas reconnue, mais aucune
précision n’est faite quant aux arguments en faveur de cette théorie et ceux ayant
permis de la réfuter, et cela en raison du secret de I’instruction. La pratique de

' CE, 4 avril 2016, req. n° 394866, Elections départementales dans le canton de Saint-Paul 2,
cons. 3.
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I’antidate combinée a des manceuvres politiques législatives donnerait au parti
majoritaire une influence importante sur le jeu électoral, lui permettant d’assurer
son maintien au pouvoir. Les pouvoirs confiés a 1’administration comme aux
acteurs politiques en ce qui concerne les opérations électorales ne doivent pas
devenir des mécanismes d’auto reproduction de la caste politique en place. Aussi
regrettable que cela puisse étre, aucun commentaire précis ne peut étre effectué sur
cette question faute d’éléments plus précis dans les décisions commentées.

L’article de presse du 10 décembre 2014 ¢tablissait que Madame S.
continuait d’exercer ses fonctions au sein du cabinet du Président de la région. Les
juges considerent que cet article ne suffit pas a établir la véracité des faits. Il y a
donc un refus d’accorder a la presse les clés de la vérité factuelle. La presse ne
peut pas ¢établir seule la véracité d’un fait. Cette prise de position se comprend tout
a fait compte tenu de la multiplication des médias, des types de médias (€écrits,
radiodiffusés, télévisés, numerisés : sites internet, blog, réseaux sociaux, etc.), de
leurs supports (papier, ondes sonores, images télévisuelles, numeériques :
ordinateurs, tablettes et smartphones, etc.). Cette évolution des organes de presse a
¢galement vu I’évolution du format d’article, mais également de la véracité de ces
derniers. Des sites peu s€rieux peuvent tout a fait se revendiquer €tre un organe de
presse et produire des informations couramment erronées. Il est alors important de
ne pas donner pleine valeur probante a n’importe quel article de presse.

D’autant plus qu’un autre principe intervient pour la justification de cette
absence de valeur probante : celui de la liberté de la presse.

La libert¢ de la presse permet non seulement a n’importe quel citoyen
d’entreprendre des activités de presse, mais elle implique également qu’a défaut de
porter atteinte aux droits d’autrui (vie privée, diffamation, etc.) la presse dispose
d’un droit d’exprimer une opinion, voire de se tromper. Sans se perdre dans une
analyse du pouvoir médiatique sous la Véme République, il convient simplement
d’énoncer que la presse n’est pas tenue a un devoir d’information et uniquement
d’information, tout comme elle n’est pas tenue a I’¢tablissement d’une vérite
absolue. Dans le méme sens, il convient de relever que les pouvoirs d’investigation
des journalistes ne sont certainement pas de la méme ampleur que celui des juges
au cours d’un contentieux. Un simple article de journal n’a donc pas, a lui seul,
valeur probante.

Le contenticux a commenter permet de soulever ici une question
importante : est-ce qu’il appartient aux seuls juges de veiller a I’effectivité d’une
¢ligibilité ? Est-ce que les journalistes n’ont pas justement un rdle, si ce n’est de
contrdle ou de vérification, au moins de lanceurs d’alerte, de méfiance vis-a-vis de
certaines situations floues ? Ce role des médias leur conférerait un poids accru
dans les phénomeénes ¢électoraux. En plus d’organiser et de permettre la campagne
¢lectorale, ils veilleraient également a la protection des électeurs de toute situation
d’inéligibilité. Un nouveau probleme fait surface : comme les médias ne sont
astreints a aucun devoir de vérité, la liberté de la presse permettrait d’accabler un
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candidat de fausses accusations, ou un parti de multiples accusations sans assurer
une égalité¢ dans le contrdle sur I’ensemble des candidatures. L’égalité dans le
controle de I’inéligibilité doit €tre assurée en réalité par le bureau de recevabilité
de la candidature. En France, les déclarations de candidatures sont déposées et
validées par la préfecture. C’est a ce niveau-la qu’un controle identique se porte
sur I’ensemble des candidatures afin de vérifier les conditions d’¢ligibilité¢ de ces
derniers. La préfecture ne va pas utiliser la procédure du déféré préfectoral, mais
va généralement préférer le rejet de la candidature, laissant libre choix au candidat
d’accepter le refus pour inéligibilit¢ ou de contester celui-ci devant le tribunal
administratif.

Il est cependant tout a fait envisageable que la préfecture laisse
malencontreusement filtrer une situation d’inéligibilité. C’est précisément dans ce
cas-ci que le contentieux a commenter semble s’inscrire (bien que 1’inéligibilité ne
soit pas reconnue). Dans ce type de situation, les médias trouvent un role de
lanceurs d’alerte et les autres candidats peuvent alors veiller a ne pas se faire
concurrencer par une situation d’inéligibilité. Les candidats ont tout intérét a
veiller au respect de cette condition pendant la campagne et non apres le
déroulement des scrutins, car le Conseil d’Etat a précisé qu’un candidat non élu,
mais éventuellement inéligible n’avait aucune incidence sur la validité du scrutin'.
Ainsi, afin d’éviter de perdre des voix aupres de candidats éventuellement
inéligibles, I’ensemble des candidats doivent faire preuve de vigilance. Si le
pouvoir médiatique voit son role limité en lui-méme, il reprend de I’importance
lorsqu’il se combine a la vigilance d’autres organes de contrdle qu’est I’ensemble
des candidats a une élection. Les décisions commentées ne se contentent pas
d’encadrer le pouvoir médiatique, elles posent également des limites aux
conséquences d’une potentielle erreur administrative.

B.- Un pouvoir administratif encadré

Le dernier argument soulevé en vue de démontrer 1’inéligibilité de Madame
S. était ’existence d’un paiement de salaire par I’administration pour le mois de
décembre. Les juges ont rapidement écarté ce moyen étant donné I’existence d’un
titre de recouvrement pour salaire indu par 1I’administration le mois d’apres. Cela
signifie que les juges reconnaissent la possibilité¢ d’une erreur de 1’administration
sans que celle-ci puisse avoir des conséquences sur 1’¢ligibilité de la personne.

Cet argument souléve plusieurs problémes théoriques qui auraient pu
survenir. Tout d’abord, I’erreur ne porte que sur un mois et a été¢ rapidement
rattrapée. Mais I’on peut se poser la question de savoir si la décision aurait été la
méme si plusieurs paiements avaient été effectués jusqu’a la période ¢€lectorale ?
L’administration aurait alors émis des titres de recettes en recouvrement apres
I¢lection de la personne afin de ne pas engendrer son inéligibilité. La casuistique

! CE, 25 juillet 1986, Election cantonale du Mans-Ouest.
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et la variation des faits laissent espérer que dans un tel cas les juges pourraient étre
amenés a qualifier 'inéligibilité. La justification derriere le fait que cette erreur
n’ait pas qualifi¢ I'inéligibilit¢ doit étre celle de la rectification antérieure a
I’¢lection. Dans le cas contraire, si la rectification intervenait apres 1’élection, les
juges devraient qualifier ’inéligibilité. A défaut, s’ils ne le font pas, ils ouvriraient
la voie a des manceuvres politiques de [’administration qui fausseraient
completement le jeu des inéligibilités. La perception de tels salaires n’a d’ailleurs
pas fait I’objet dans le contenticux commenté d’une analyse quant a I’influence
que ces derniers pouvaient avoir sur le financement de la campagne politique ? Ces
salaires versés «par erreur» pourraient, selon une approche pessimiste et
suspicieuse, constituer une avance, un prét pour financer une campagne, le
recouvrement n’étant qu’un simple remboursement. Se pose ainsi la question de
I"utilisation effective des finances indiiment pergues. La décision du Conseil d’Ftat
précédemment évoquée quant a 1’absence d’influence sur le scrutin d’un candidat
non ¢lu inéligible pourrait-elle €tre sujette a revirement au regard d’une telle
pratique ? En effet, un candidat disposerait d’une rémunération illégale et les
autres non.

Ensuite, I’erreur n’est pas retenue pour tenir compte d’un autre probleme : le
paiement informatis¢ des fonctionnaires est susceptible de conduire a ce type de
situation. La régularisation rapide de 1’administration doit permettre d’éviter la
qualification d’une situation d’inéligibilité. Mais surtout, les juges pallient
¢galement au potentiel pouvoir de nuisance de I’administration. Le fait de ne pas
admettre 1’erreur administrative comme seule preuve de I’inéligibilité permet
d’éviter les cas dans lesquels une erreur, un mauvais versement auraient été
commis précisément pour placer un fonctionnaire dans une situation d’inéligibilité.
I1 ne faut pas que I’administration puisse disposer de ce droit sur les fonctionnaires
qui ’ont anciennement servie. Les décisions du tribunal administratif de La
Réunion et du Conseil d’Ftat doivent donc étre saluées en ce qu’elles empéchent
I’administration de disposer du pouvoir de multiplier les erreurs volontairement en
vue de générer des inéligibilités.

Enfin, en ce qui concerne le non-respect des conditions de fin de fonctions,
les juges entérinent dans le méme ordre d’idée le caractere concret de la fin des
fonctions. Si la procédure n’a pas €té respectée, peu importe, du moment que les
fonctions ont effectivement pris fin. Cette solution s’inscrit dans la logique de
protection des candidats vis-a-vis des erreurs de I’administration. Il y a donc un
refus strict & octroyer a 1’administration d’embauche du fonctionnaire un poids
quant a sa situation d’éligibilité.

Si les moyens soulevés ne semblaient pas poser de probléme aux
juridictions, I’on s’apergoit que les enjeux dissimulés derriere le contexte et les
conditions d’application d’une inéligibilité sont d’'une importance majeure pour le
bon déroulement d’une opération €lectorale.
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10.14. DROIT FISCAL

Fiscalité — Impot sur les sociétés — Abattement sur les bénéfices — LODEOM
— Traiteur — Restauration

Tribunal administratif de Saint-Denis, 26 mars 2015, Sarl Les bons enfants
Traiteur, req. n° 1300567

Victor MARGERIN

A la lecture de ce jugement, la position du juge administratif ne manquera
pas de nous surprendre par une absence de motivation, s’expliquant notamment
par une reprise des appréciations de 1’administration fiscale. C’est bien une réelle
absence d’instruction menée par la juridiction qui apparait en filigrane tout au long
de ce jugement.

En I’espéce, une société exercant une activité de traiteur se prévaut du
dispositif LODEOM, pilier du développement €économique des entreprises
d’outre-mer applicable dés lors que celles-ci répondent effectivement aux critéres
exigés. Dans le cadre de son volet fiscal ici contesté, ’article 44 quaterdecies du
CGI énonce en I’état trois critéres cumulatifs, ouvrant droit pour I’entreprise, a un
abattement sur les bénéfices, a savoir : employer moins de 250 salariés et réaliser
un chiffre d’affaires annuel inférieur a 50 millions d’euros; avoir une activité
relevant d’un secteur €ligible a la réduction d’impdt prévue a Iarticle 199 undecies
B ; et enfin, étre soumise a un régime réel d’ imposition.

Si les premier et troisieme criteres ne posent aucune difficulté, il en va
autrement 1’¢ligibilité de Pactivité de traiteur a ladite réduction. L administration
fiscale retient en effet que ’activité de traiteur est une activité de restauration, non
¢ligible aux dispositions de 1’article 199 undecies B. Apres une procédure de
rectification contradictoire, 1’administration fiscale met ainsi la société en
recouvrement le 16 juillet 2012. Cela au titre d’un rappel d’impo6t sur les sociétés
en raison d’une application erronée du volet fiscal du dispositif LODEOM. La
société entend alors demander la décharge de ce rappel d’imposition au tribunal de
céans.

Apres un bref rappel des dispositions des articles précités du CGI, la
juridiction retient, avec pour toute motivation, que « [ '‘administration a estimé que
["activité de la SARL Les Bons Enfants Traiteurs relevait, au cours dudit exercice,
du secteur de la restauration au sens des dispositions précitées de [’article 199
undecies B, que si la requérante produit divers éléments tendant a demontrer que
son activité consistait a préparer des plats cuisinés qu’elle livrait ensuite a ses
clients sans les accueillir ni les servir, accomplissant ainsi une activité de traiteur
et non de restaurateur, c’est a bon droit que [’administration lui a refusé le
benéfice de [’abattement prévu par [’article 199 undecies B du CGl, lequel vise le
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secteur de la restauration pris dans son ensemble, sans distinction entre [’activité
d’un restaurant traditionnel, avec présence des clients dans [’établissement, et une
activité relevant du métier de traiteur». Ou se trouve alors le raisonnement du
Tribunal ? Quelles sont les motivations visant a accueillir ’appréciation de
I’administration fiscale? Le jugement demeure désespérément silencieux et
incompréhensiblement vide.

I1 est inconcevable que le Tribunal n’ait pas statué¢ sur la qualification de
I’activité de traiteur, qui plus est au regard des ¢léments fournis par la requérante.
Si I’administration fiscale n’y voyait effectivement qu’une activité de restauration,
peut-étre eut-il ét€ opportun d’instruire le dossier en y recherchant une éventuelle
branche d’activité autonome de traiteur (I). Une telle carence, adjointe a une
reprise de I’appréciation de 1’administration fiscale, sont de nature a faire peser sur
la juridiction une réelle omission dans son obligation de motivation (II).

I.- L’inexistante recherche d’une branche
d’activité autonome

L’article 199 undecies B du CGI expose sans ambages que ’activité de
restauration n’est pas a €ligible a la réduction d’impdts prévue par lui. La question
déterminante et primordiale est alors de s’interroger sur la distinction qui doit étre
opérée entre I’activité de restauration et celle de traiteur, I’administration fiscale
n’en voyant pour sa part aucune et les assimilant des lors.

La Cour d’appel de Paris a eu a connaitre d’une telle problématique. En
effet, dans le cadre d’un loyer de renouvellement, les bailleurs du local
commercial prétendaient que les preneurs avaient entrepris une nouvelle activité
de restauration, s’ajoutant donc a celle de traiteur autorisée par le bail. Les juges
du fonds retiennent' alors que «les plats consommés sur place ne sont pas
différents de ceux préparés a l’avance, élaborés a [’extérieur et réchauffés sur
place [...] ». Partant, ce n’est pas une similitude d’activité qui est constatée par la
juridiction d’appel, mais bien une seule et méme activité puisqu’aucun €lément
présenté n’est de nature a admettre I’existence d’une branche autonome d’activité
de traiteur au sein de I’activité de restauration.

L’administration fiscale a explicité la portée de la branche autonome
d’activité par deux instructions® en date du 3 aolt 2000 et du 12 septembre 2012 et
la définit comme telle: «la branche complete d’activité se définit comme
[’ensemble des éléments d’actif et de passif d’une division d’une société qui
constituent, du point de vue de [’organisation, une exploitation autonome, c’est-a-
dire un ensemble capable de fonctionner par ses propres moyens ».

' CA Paris, 16° Ch. A, 17 décembre 2008, n° 07/20947, AJDI, 2009, p. 447.
2 Instr. 3 aofit 2000 : BOI41-2-00; Dr. fisc. 2000, n° 37, instr. 12504 ;JCP E 2000, n° 38,
p. 1488 ; Instr. 12 septembre 2012 : BOI-IS-FUS-20-20-20120912.
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Apparaissent alors deux autonomies, dites internes et externes. Est entendue
comme autonomie interne, la distinction chez la société apporteuse, le cédant, de la
branche d’activité considérée par rapport aux autres. Elle doit alors nécessairement
comporter une clientéle, du personnel', des installations propres, ainsi que des
services administratifs a la stricte condition que ceux-ci lui soient propres. Si ces
derniers sont communs avec toutes les autres branches d’activités, alors ils ne
seront transférés qu’a hauteur de la quote-part qui leur est affectée®. L autonomie
externe est quant a elle, celle qui est retenue par la jurisprudence classique, ¢’est-a-
dire, un ensemble capable de fonctionner par ses propres moyens dans des
conditions pouvant étre qualifiées de normales dans le secteur économique
considéré.

En cela la juridiction administrative n’a pas procédé a une instruction
satisfaisante. En effet, alors que I’administration fiscale soutenait que 1’activité de
restauration et celle de traiteur ¢taient les mémes, il appartenait au juge de
déterminer non seulement si I’activité réellement exercée €tait bien une activité de
restauration, mais €¢galement s’il ne s’y joignait pas une autre activite, de traiteur,
remplissant les exigences d’autonomie interne et externe. Ce que le requérant
essayait de rapporter en produisant « divers éléments tendant a démontrer que son
activité consistait a préparer des plats cuisinés qu’elle livrait ensuite a ses clients
sans les accueillir ni les servir ».

De méme, I’argument soulevé par 1’administration fiscale et reprise par la
juridiction, faisant état de ce que I’exclusion vise le secteur de la restauration pris
dans son ensemble, nous semble sujet a controverse. Le juge civil retient ainsi que
«activité de restaurant, qui n’est pas celle de traiteur, ne permet pas la vente de
plat a emporter»®. Par la suite la jurisprudence met en exergue une différence
d’activité des lors que les plats proposés dans le cadre de ’activité de restauration
sont effectivement différents, car préparés sur place, de ceux de I’activité¢ de
traiteur préparés et/ou conditionnés a I’extérieur?. La distinction entre ces deux
activités opérée par le juge judiciaire n’est en I’espece pas reprise par son confrere
administratif alors méme que ’activité réelle du requérant semble se rapprocher
davantage de I’industrie alimentaire que de la restauration.

Ces différents ¢éléments auraient di étre au coeur d’une motivation
argumentée et détaillée de la part du tribunal de céans, inexistante en 1’état, faute
d’instruction fiscale diment menée.

' CE, 30 janvier 2013, Sté¢ Ambulances de France, req. n° 346683, RJF 2013, p; 392 ; ibid. 331,
chron. BOKDAM-TOGNETTI ; BDCF 2013, p. 42, concl. LEGRAS.

2 BOI-IS-FUS-20-30-10 § 120.

3 CA Paris, 16° Ch. B, 16 mars 2001, n° 2000/02549, AJDI, 2001, p. 879.

* CA Paris, 16° Ch. A, 17 décembre 2008, n° 07/20947, AJDI, 2009, p. 447.
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I1.- L’omission d’un devoir d’instruction

A TP’instar des dispositions du code de procédure civile, la procédure
administrative contentieuse exige que chacune des parties apporte la preuve des
faits dont elles se prévalent. En principe, il appartenait alors a la société requérante
d’établir que Dactivité de traiteur était effectivement une activité distincte de celle
de restauration eu égard aux positions jurisprudentielles établies notamment par la
Cour de cassation. Toutefois, de tels éléments n’apparaissent aucunement dans le
jugement, lequel n’établit alors en rien une telle recherche. Tout au plus la
juridiction se contente-t-elle d’alléguer que « c¢’est a bon droit que [’administration
lui a refusé le bénéfice de [’abattement prévu par [’article 199 undecies B, lequel
vise le secteur de la restauration pris dans son ensemble [...] ».

Une certaine difficulté est d’emblée perceptible pour la requérante. Cette
dernicre, dont I’activité¢ de traiteur ne semble appeler aucune contestation, réunit
tous les criteres cumulatifs d’¢éligibilité au bénéfice du volet fiscal du dispositif
LODEOM. Apres remise en cause de 1’¢ligibilité de la société au dispositif,
I’administration fiscale met cette derniere en recouvrement des rappels d’imp6t au
motif qu’elle exercerait une activité relevant du secteur de la restauration. Mais a
quel moment la démonstration de cette prétention est-elle ¢Etablie par
I’administration fiscale, et qui plus est, retenue par le juge administratif? Il
n’appartenait nullement a ladite société de prouver son éligibilité au dispositif,
mais bien a I’administration fiscale de prouver au contraire son appartenance au
secteur de la restauration. La Haute Juridiction administrative retient!
effectivement qu’« en vertu des régles gouvernant [’attribution de la charge de la
preuve devant le juge administratif, applicables sauf loi contraire, s’il incombe, en
principe, a chaque partie d’établir les faits nécessaires au succes de sa prétention,
les élements de preuve qu 'une partie est seule en mesure de détenir ne sauraient
étre réclamés qu’a celle-ci ».

En P’espece, les articles L. 191 et L. 193 du Livre des procédures fiscales ne
trouvent pas a s’appliquer a la procédure de rectification contradictoire, distincte
de la procédure de rectification et d’imposition d’office’. Ce faisant, la charge de
la preuve doit effectivement reposer sur I’administration, d’autant plus au regard
de la saisine de la commission départementale des impoOts directs et taxes sur le
chiffre d’affaires. L article L. 192 du Livre précité dispose clairement qu’en cas de
réclamation devant I’'une des commissions mentionnées a 1’article L59, ou figure
la commission susvisée, la charge de la preuve incombe a I’administration.

Néanmoins, en dépit de ladite charge, il est surprenant de voir a quel point
les moyens de la société sont balayés par le juge alors qu’elle entendait contester la

' CE, 20 juin 2003, Société Etablissements Lebreton-Comptoir général de peintures et annexes,
Lebon, p. 273, concl. COLIN ; RJF 10/2003, p. 754 ; CJEG 12/2003, p. 642.
2 BOI-CF-IOR-10-20120912.
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qualification d’activité de restauration retenue, point on ne peut plus essentiel
puisque déterminant le bien-fondé de I’imposition. Elément d’autant plus
important qu’il impose méme au juge administratif de le relever d’office puisque
«tout motif de nature a justifier en droit le bien-fondé d’une imposition est, en
principe, d’ordre public »', ou plus explicitement, « est d’ordre public le principe
en vertu duquel nul ne peut étre condamné a payer une somme qu’il ne doit
légalement pas »°.

De¢s lors, au vu de ce moyen, il est possible, voire hautement probable, de
douter que «les éléments produits spontanément par les parties suffisent pour
approcher la vérite des faits sans que des pieces ou des explications
supplémentaires ne présentent d’intérét»*, et que par conséquent, « le juge statue
en toute connaissance de cause »*. La demande d’une instruction complémentaire
visant a déterminer le caractére autonome de la branche d’activité de traiteur par
rapport a celle de restauration aurait alors dii €tre avancée par le tribunal,
I’instruction relevant en I’espéce davantage d’une obligation que d’un pouvoir du
Juge : « Il revient au juge, avant de se prononcer sur une requéte assortie
d’allégations sérieuses non démenties par les éléments produits par
["administration en défense, de mettre en ceuvre ses pouvoirs généraux
d’instruction des requétes et de prendre toutes mesures propres a lui procurer, par
les voies de droit, les éléments de nature a lui permettre de former sa conviction,
en particulier en exigeant de [’administration compétente la production de tout
document susceptible de permettre de vérifier les allégations du demandeur »°.

Enfin, D'impérieuse nécessité de procéder a wune telle instruction
complémentaire s’établit également au regard du principal motif de
I’administration, reprise par le juge : « c’est a bon droit que I’administration lui a
refuse le benéfice de [’abattement prévu par [’article 199 undecies B, lequel vise le
secteur de la restauration pris dans son ensemble [...] ». Concernant un tel motif,
dont le juge fiscal doit non seulement apprécier la 1égalité, mais également la
régularité, il est établi en jurisprudence® que ce dernier ne peut étre « formulé en
termes trop généraux » et que « compte tenu de [’argumentation développée par
['intéressé », il lui revenait [le juge| d’ordonner une mesure d’instruction pour

'CE, Sect., 21 mars 1975, req. n® 85496, Dr. fisc. 1975, comm. 775, concl. FABRE.

2 CE, Sect., 17 mars 1978, SA Entreprise Renaudin, Lebon 140, concl. GALABERT ; AJDA 1979,
p. 41, note CHEVALIER ; CE, 20 septembre 1991, req. n° 78682, Cne de Villard-de-Lans.

3 N. CARPENTIER-DAUBRESSE, « Pouvoir ou devoir d’instruction du juge administratif ? », 4AJDA,
2014, p. 1143.

4 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, 12° éd., 2006, p. 844.

3> CE, 26 novembre 2012, M™ Cordiére, req. n° 354108, Lebon, AJDA, 2012, p. 2373, chron. X.
DOMINO et A. BRETONNEAU ; DR. ADM. févr. 2013, comm. 14, note G. EVEILLARD.

® CE, Sect., 26 janvier 1968, n° 69765, Société Maison Genestal, Lebon 62.
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s’assurer du bien-fondé d’un tel motif»'. L’exigence renforcée en matiére
d’instruction? nous semble encore bien perfectible.

' N. CARPENTIER-DAUBRESSE, « Pouvoir ou devoir d’instruction du juge administratif ? », 4JDA,

2014 p. 1143 ; a propos de CE, Société Maison Genestal, préc.
2 Discours de Jean-Marc Sauvé, 10 février 2014 a I’Institut d’études judiciaires de 1’Université

Panthéon-Assas sur le théme « Justice administrative et Etat de droit ».
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