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DANS CE NUMERO : RETOUR
RUBRIQUES

> CLIQUER SUR LE NUMERO DE LA RUBRIQUE POUR ACCEDER AU RESUME DE LA DECISION

ACTES ADMINISTRATIFS

-» 1 - L’affichage en mairie doit permettre aux administrés de prendre
connaissance de la teneur des décisions affichées.

COLLECTIVITES TERRITORIALES

-p» 2 - Un maire a New-York : oui, mais a ses frais.
La participation a une conférence internationale sur la non-prolifération des armes
nucléaires ne revét pas un intérét communal.

-p 3 - Cor de chasse et téléphone portable a huis clos.

COMPETENCE

- 4 - Perte d’une chance au tirage.
Le juge administratif n’est pas compétent pour connaitre d’un litige relatif aux
dommages causés par une chambre de tirage appartenant a France Télécom.

-» 5 - Ne tirez pas sur I'ambulance.

Le juge administratif n’est pas compétent pour mettre en cause la responsabilité
quasi-délictuelle d’une société d’ambulance pour des fautes commises en dehors
de I'exercice des prérogatives conférées pour I'exécution de la mission de service
public dont elle a été investie.

CONTRATS ET MARCHES PUBLICS

-p 6 - Le contrat conclu entre une société concessionnaire d’autoroute et une
entreprise de dépannage est un contrat de droit privé.

-p 7 - Le délit de favoritisme commis a I’occasion de la passation d’un marché
public fait obstacle a ce que le juge administratif fasse application de ce contrat.

-» 8 - Délégation de service public : les suites de I’annulation d’un référendum
municipal.

-» 9 - Remboursé en cas d’annulation.

La nullité de la concession autorise le délégataire a demander I'indemnisation de
la part non amortie du droit d’entrée.

Retour

Retour
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CULTES

-» 10 - Statut des édifices cultuels.
Les voies du Seigneur sont impénétrables, méme par I'internet haut débit,
sans l'autorisation de son serviteur ...

DOMAINE

-» 11 - Du nouveau sous le « Tropic ».
Le recours Tropic Travaux n'est pas applicable aux conventions d’occupa-
tion domaniale

DOMMAGES DE TRAVAUX PUBLICS

-» 12 - Bas Canal et histoire d’eau.

Le membre d’une ASA gérant un canal peut se prévaloir, dans certaines cir-
constances, de sa qualité de tiers par rapport a I'ouvrage dans le cadre d’un
dommage de travaux publics.

DROITS CIVILS ET INDIVIDUELS

-» 13 - STIC : Une consultation trés stricte.
Le juge administratif contréle la régularité de la consultation du fichier STIC
(Systéeme de traitement des infractions constatées).

ETRANGERS

-» 14 - De la difficulté de mettre en ceuvre les dispositions permettant d’o-
bliger un ressortissant de I’lUnion européenne a quitter le territoire sur le
fondement de I’abus de droit tel que défini par la loi du 16 juin 2011.

-» 15 - L’étranger interpellé dans les locaux de la préfecture alors qu’il sol-
licitait la délivrance d’un titre de séjour peut utilement invoquer I’irrégularité
de cette interpellation a ’encontre de la décision le plagant en rétention.

-» 16 - Flux détendu.

Suppression, pour I'admission exceptionnelle au séjour des étrangers par
le travail, de la condition tenant a I’exercice d’une profession caractérisée
par des difficultés de recrutement.

Retour

Retour
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FISCALITE

- 17 - Taxe professionnelle - Brouillage sur la ligne.

C’est le degré d’association/dissociation avec I’ensemble corporel qui permet
de déterminer si la composante logicielle d’un site de commutation d’un
réseau de téléphonie mobile doit entrer dans le calcul de la valeur locative
des immobilisations corporelles dont le redevable a disposé pour les besoins
de son activité.

-p 18 - Etablissement d’une balance de trésorerie par I’administration :
ce qu’il faut prendre et ne pas prendre.

-» 19 - En mettre plein la vue n’ouvre pas droit a un taux réduit de TVA.

La présence physique d’un artiste sur scéne ne suffit pas pour bénéficier du
taux réduit de taxe sur la valeur ajoutée applicable aux « spectacles de
variétés ».

Note sous CAA Marseille, 11 oct. 2013, n° 11MA00179, Asso. Groupe Dunes
Alexandre Mangiavillano

-» 20- Impot sur les sociétés et TVA - Déductibilité de frais de transaction.

-» 21 - Opposabilité d’une interprétation administrative. Prescription de
I’action en recouvrement.

Le contribuable a la possibilité de faire valoir, dans sa réclamation présentée
postérieurement au 1°" janvier 2009, une interprétation que I’administration
fiscale a fait connaitre dans une instruction relative au recouvrement de
imp6t qui lui permet de bénéficier de la prescription de [I'action en
recouvrement.

-p 22 - Exonération de certaines entreprises nouvelles.

La circonstance qu’une entreprise réalise ses prestations sur des territoires
qui ne sont pas éligibles au bénéfice de I’exonération d’impdét sur les sociétés
prévu a l'article 44 sexies du code général des impots n’est pas de nature a la
priver du bénéfice de ces dispositions. Cette condition d’implantation est
réputée satisfaite dés lors que I’entreprise réalise au plus 15 % de son chiffre
d’affaires en dehors de ces zones.

-» 23 - ll y a lieu a rectificatif.
Renonciation a la rectification d’un résultat déficitaire — Non-lieu — Absence,
faute d’avis d’imposition rectificatif.

FONCTIONNAIRES ET AGENTS PUBLICS

-p 24 - Sapeur (et pas sans reproche)

La nature particuliére de ’engagement des sapeurs-pompiers volontaires ne
dispense pas l’administration, lorsqu’elle entend résilier d’office un tel
engagement pour cause d’insuffisance dans I'aptitude ou la maniére de
servir, en cours de période probatoire, de respecter un minimum de
formalisme, notamment énoncer les motifs de sa décision et mettre I'intéres-
sé a méme de prendre connaissance de son dossier.

Retour

Retour




P 5
Année 2014 N° 4 AGE

Retour
FONCTIONNAIRES ET AGENTS PUBLICS

-p 25 - Termes galants.
Blame infligé un policier pour comportement contraire a la déontologie et la
dignité de sa fonction.

-p 26 - Courrier départ.
Rupture de contrat : démission ou licenciement ?

-p 27 - Guérison administrative.
Comment fixer rétroactivement la période d’activité d’un agent évincé a tort
pour inaptitude définitive a toutes fonctions ?

- 28 - Lost in translation.
La Cour n’a pas la méme perception du terme d’un contrat conclu
(irréguliéerement) pour une durée indéfinie, qu’'un employeur pressé de se
débarrasser de son agent.

RESPONSABILITE DE LA PUISSANCE PUBLIQUE

-p 29 - Un secret mal gardé.
Un nouveau régime de responsabilité pour faute présumée en matiére de
divulgation d’informations a caractére confidentiel relative aux conditions
d’adoption d’un enfant né sous X conservées par les services de I'aide sociale
a I’enfance du département.

SANTE PUBLIQUE

-» 30 - Ramener la couverture a soi.
Conditions d’assurance dans le cadre d’un recours des caisses contre
I’ONIAM.

SPORTS ET JEUX

- 31 - La capitale européenne de la culture 2013 n’a plus de tradition taurine.

TRAVAIL

- 32 N’avouez jamais !
Application de la jurisprudence Danthony a I'autorisation de licencier délivrée

par l'inspecteur du travail.
Retour
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URBANISME
-» 33 - Erreur de calcul dans les grandes largeurs ...
Des précisions sur les modalités de calcul de la hauteur maximale des
batiments implantés en bordure d’une voie en fonction de la largeur de
celle-ci, en cas d’application du réglement national d’'urbanisme.
- 34 - Rappel a I'ordre.
Ordre de priorité dans l’exercice du droit de préemption des espaces
naturels
-» 35 - Servitudes non aedificandi.

-p 36 - Mention de la hauteur de la construction sur le panneau d’affichage.

m e . e e e e e B b e

ACTIVITE INTERNATIONALE

A lire dans ce numéro :

Intervention de Mme Natasa Danelciuc-Colodrovschi, docteur en droit public,
enseignante a Aix-Marseille Université, membre du groupe d’études et de
recherches comparées sur la justice constitutionnelle :

« Le juge administratif et les questions de constitutionnalité. Etude comparée
a partir des cas francgais et ukrainien ».

Table ronde organisée le 17 juillet 2013 par la cour administrative d’appel
dans le cadre du jumelage avec la cour administrative d’appel d’Odessa,
autour du théme : "Dialogue sur la séparation des pouvoirs, le juge
administratif et la loi".

ACTUALITES

Actualité législative en rapport avec la jurisprudence de la Cour :

. Retour
e Environnement -
e Procédure
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Actes administratifs

1 - L’affichage en mairie doit permettre aux administrés de prendre
connaissance de la teneur des décisions affichées.
N°11MA00299, 6°™ chambre, 30 septembre 2013,

Commune du Barcarés c/ association Le Citoyen
Barcarésien (C+).

AFFICHAGE MUNICIPAL |AFFICHAGE MUNICIPAL
L —_

Les décisions municipales étaient disposées
par superposition dans des panneaux vitrés et fermés
au public dans les locaux de la mairie. Eu égard aux
dimensions inadaptées de ces panneaux fermés, au
nombre et a I'importance des documents a afficher,
les administrés ne pouvaient prendre connaissance de
la teneur des décisions ainsi publiées. En conséquen-
ce, cet affichage n’a pas fait courir le délai de recours
contentieux a I'encontre de ces décisions.

Lire ’arrét

Retour sommaire

Les conclusions de E. Felmy, rapporteur public sont
publiées : JCP A n°17, 2014.

Collectivités territoriales

2 - Cor de chasse et téléphone portable a huis clos.
N°11MA04205, 5°™ chambre, 6 janvier 2014, Commune d’Alet-les-Bains.

Deux individus ayant provoqué du bruit au moyen d’'un cor de chasse et d’un téléphone
portable au début de la séance du conseil municipal du 17 mars 2009 de la commune d'Alet-
les-Bains, le maire a alors demandé le huis clos qui a été voté a l'unanimité puis a exigé
I'évacuation de la salle. Quelques personnes s’y refusant, l'intervention de la gendarmerie a été
nécessaire.

Comme l'a jugé le tribunal administratif de Montpellier, la décision de huis clos est
entachée d’erreur manifeste d’appréciation des lors que le maire d’Alet-les-Bains n’a pas tenté
préalablement d’'user des pouvoirs qu'’il détient de l'article L. 2121-16 du code général des
collectivités territoriales lui permettant de faire expulser les fauteurs de trouble alors que, par
ailleurs, il s’agit de la deuxiéme séance du conseil municipal se déroulant a huis clos.

Par suite, la délibération adoptée lors de cette séance du conseil municipal, portant
adoption du budget primitif 2009 était irréguliére et a été annulée.

Lire I’arrét Retour sommaire
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Collectivités territoriales

3 - Un maire a New-York : oui, mais a ses frais.

La participation a une conférence internationale sur la non-prolifération des armes nu-
cléaires ne revét pas un intérét communal.

N°12MA00726, 5éme chambre, 6 décembre 2013, commune d’Aubagne.

La commune d'Aubagne est =-]+'4;: I jj"-i
membre de l'association frangaise : "J":' T
des communes, départements et ’ T Mty ~
régions pour la paix (AFCDRP), T

branche francaise du réseau |N ‘ ‘ e e
international « Mayors for Peace » N\ﬁ!-. o b B RS
constitué de plus de 5 000 collecti- '

vités issues de 155 pays, dont le 4 ' B

président n'est autre que son
maire.

Au cours du mois de mai
2010, ce dernier et I'un de ses
adjoints se sont rendus a la 8°™ _ _——
conférence de révision du traité de -
non-prolifération des armes
nucléaires qui s’est tenue au siége des Nations-Unies a New-York, les frais de voyage et
d’hébergement liés a ce séjour ayant été imputés au budget municipal.

L’association des contribuables de l'intercommunalité d'Aubagne (ACIA) a contesté la
prise en charge de ces frais par la commune devant le tribunal administratif de Marseille, lequel
a annulé la décision attaquée pour absence d’intérét communal.

Saisie d’'un appel interjeté par la commune, la Cour a confirmé le tribunal aprés avoir
considéré que la participation du maire d’Aubagne et de son collaborateur a cette conférence a
caractére international concernant les relations entre Etats souverains ne pouvait étre regardée
comme relevant d’'un intérét communal, alors méme que la commune est membre de 'associa-
tion organisatrice dont le président est le maire d’Aubagne et que cette participation avait
recueilli le soutien d’'une partie des habitants de la commune.

Rappr CAA Nantes, 11NT00366, 21/12/212, commune Chélette-sur-Loing

Pourvoi devant le Conseil d’Etat N° 375285

Lire I’arrét Retour sommaire
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Compétence du juge administratif

4 - Perte d’une chance au tirage.

Le juge administratif n’est pas compétent pour connaitre d’un litige relatif aux domma-
ges causés par une chambre de tirage appartenant a France Télécom.

N°12MA02557, 2éme chambre, 5 décembre 2013, M. et Mme M. (C+).

Aux termes des dispositions de la loi n° 96-660 du 26 juillet 1996, les ouvrages immobi-
liers appartenant a la société France Télécom ne présentent plus, depuis le 31 décembre 1996,
le caractére d'ouvrages publics a I'exception de ceux qui sont incorporés a un ouvrage public et
dont ils constituent une dépendance.

En I'espéce, le dommage dont il est demandé réparation ne trouve pas son origine dans
une défectuosité du tampon de protection de la chambre de tirage, lequel assure la continuité
de la chaussée et contribue ainsi a sa bonne utilisation, mais dans la défectuosité du cuvelage
de cette chambre, ouvrage souterrain qui ne présente aucune utilité pour le bon usage de la
voie publique dans le tréfonds de laquelle il est implanté et qui revét, par la-méme, le caractére
d’'un ouvrage privé. En conséquence, seule l'autorité judiciaire est compétente pour statuer sur
le litige.

Lire I’arrét

Retour sommaire

Lire les conclusions de C. Chamot, rapporteur public.
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Compétence du juge administratif

5 - Ne tirez pas sur ’'ambulance.

Le juge administratif n’est pas compétent pour mettre en cause la responsabilité quasi-
délictuelle d’'une société d’ambulance pour des fautes commises en dehors de I’exercice
des prérogatives conférées pour I'exécution de la mission de service public dont elle a été
investie

N°11MA00403, 12MA03524, 12MA03822, 2éme chambre, Société nouvelle des ambulances
hyéroises, 30 janvier 2014 (C+).

Le juge administratif n'est pas compétent pour connaitre de conclusions tendant a mettre en jeu
la responsabilité quasi-délictuelle d'une personne morale de droit privé participant a I'exécution
d’'une mission de service public lorsque le dommage ne se rattache pas a l'exercice, par cette
derniére, de prérogatives qui lui ont été conférées pour I'exécution de la mission de service public
dont elle a été investie. Il en va ainsi lorsque le transport d'un patient par une
société d’ambulance dépéchée par le SAMU est effectué selon des modalités de prise en
charge et de conduite du véhicule qui ne ressortissent pas a l'exercice de prérogatives de
puissance publique.

Ne sont pas relatives a l'exercice, par la
société, de prérogatives de puissance publique
les fautes commises par les ambulanciers qui se
sont abstenus de signaler au SAMU, avant leur
départ, la dégradation de I'état du patient, n'ont
pas tenté de manceuvres de ressuscitation et
n'ont pas tenu compte des indications relatives a
des travaux se déroulant sur le trajet de I'hopital,
ce qui a conduit a retarder I'arrivée du patient a
I'hopital.

Cette appréciation ne fait pas obstacle a 'engagement, devant le juge administratif, de la
responsabilité du centre hospitalier au titre de la faute commise dans la prise en charge de
'appel recu par le SAMU, qui portait normalement en elle l'intégralit¢ du dommage qui s’est
réalise.

Rappr. CE N°305966, 21 décembre 2007 Lipietz et autres,(A).CE N°139495, 20 juin 1997,
Theux, (A).

Lire I’arrét

Retour sommaire ) .
Les conclusions de C. Chamot, rapporteur public, sont a

paraitre a AJDA.
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Contrats et marchés publics

6 - Le contrat conclu entre une société concessionnaire d’autoroute et une
entreprise de dépannage est un contrat de droit privé.

N°11MA02850 et N°11MA02877, 6éme chambre, 13 novembre 2013, Société des Autoroutes
du sud de la France.Société Garage des pins, (C+).

La construction des routes
nationales a le caractére de travaux
publics et appartient par nature a I'Etat.
Les marchés passés par le maitre de
'ouvrage pour cette exécution sont
soumis aux regles du droit public. Il en est
de méme pour les marchés conclus pour
la construction et l'entretien de tels
ouvrages par le concessionnaire
d’autoroute, agissant en pareil cas pour le
compte de I'Etat, quel que soit le statut de
ce concessionnaire. En revanche, les
contrats conclus par les sociétés de droit
privé concessionnaires d'autoroutes avec
des entreprises en vue de l'exploitation
de ces ouvrages et alors méme qu'ils
associeraient ces dernieres a I'exécution
des missions de service public qui
incombent au concessionnaire en vertu du cahier des charges annexé a son propre contrat,
ne se rapportent pas a des travaux relatifs a la construction de I'ouvrage concédé ou de ses
accessoires et n'emportent pas occupation du domaine public de I'Etat. Ces contrats, entre
personnes privées, sont conclus par le concessionnaire pour son propre compte et sous sa
responsabilité et sont donc des contrats de droit privé. Les litiges relatifs a la conclusion
comme a l'exécution de tels contrats relévent, dés lors, de la compétence de la juridiction de
I'ordre judiciaire.

Comp : CE, N° 207804, 22 mars 2000, Lasaulce, (A).
Pourvoi devant le Conseil d’Etat n°374557

Lire I’arrét

Retour sommaire Lire les conclusions de E. Felmy, rapporteur public.
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Contrats et marchés publics

7 - Le délit de favoritisme commis a I’occasion de la passation d’un marché
public fait obstacle a ce que le juge administratif fasse application de ce
contrat

N°11MA02463, 6éme chambre, 23 décembre 2013, Association Boitaclous ¢/ commune
de Saint-Estéve, (C+).

Le juge pénal a, par une décision devenue définitive, condamné le maire pour délit de
favoritisme lors de I'attribution d’'un marché public de prestations de service, infraction prévue
et réprimée par les articles 432-14 et 432-17 du code pénal. Les constatations de fait retenues
par le juge pénal, qui sont le support nécessaire de sa décision et dont I'autorité s'impose au
juge administratif, caractérisent la volonté de cette autorité de favoriser le titulaire du marché
ainsi attribué. Eu égard a la gravité du vice dont est entaché le marché en cause et aux
conditions dans lesquelles il a été commis, le litige relatif a 'exécution de ce marché entre le
titulaire et la commune ne peut étre réglé sur le fondement de ce contrat.

Cf CE Ass. N°304802, 28 décembre 2009, commune de Béziers ; CE N°338551, 12 janvier
2011.

Lire I’arrét

Les conclusions de E. Felmy, rapporteur public sont publiées :
JCP. A n°15, 14 avril 2014, n°2110
Contrats et marchés publics, n°4, avril 2014, n°116.

Retour sommaire

8 - Délégation de service public : les suites de I’annulation d’un référendum
municipal

N°10MA03254 et N°10MA03403, 6éme chambre, 23 décembre 2013 Collectif alétois

« Gestion publique de I’eau » et Association

Avenir d’Alet ¢/ commune d’Alet-les-Bains,
(C+).

Un référendum décisoire, tel que prévu par
les dispositions de larticle LO 1112-1 du code
geénéral des collectivités territoriales, et portant sur
le mode de gestion des services de distribution
d’eau potable a été décidé par délibération du
conseil municipal. Les électeurs ont répondu
négativement a la question de savoir Slils
souhaitaient le retour a la gestion en régie de ce
service. Mais les opérations du vote ont fait I'objet
d’'une annulation contentieuse. La délibération par
laquelle le conseil municipal a décidé de ce
référendum, en a déterminé les modalités, a fixé le jour du scrutin et convoqué les électeurs les
jours et heures déterminées, a vu ses effets épuisés.
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Le conseil municipal n’était donc pas dessaisi de sa compétence sur le choix de mode de
gestion de ce service au profit des électeurs et pouvait, apres I'annulation du référendum, se
prononcer sur le principe de la délégation du service, ainsi que le prévoit l'article L.1411-4 du
code général des collectivités territoriales.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat N°375790

Lire I'arrét ) } .
Lire les conclusions de E. Felmy, rapporteur public.

Retour sommaire

9 - Remboursé en cas d’annulation.
La nullité de la concession autorise le délégataire a demander
'indemnisation de la part non amortie du droit d’entrée.

N°13MA01148, 2éme chambre, Commune de Saint Raphaél, 31
octobre 2013, (C+).

Le droit d’entrée qu’'est amené a verser le délégataire
d’'une concession de service public au moment de la conclusion du
contrat constitue une dépense d’investissement et non des frais
financiers engagés pour assurer I'exécution de ce contrat. Le
versement de la somme correspondante, eu égard au transfert
gu’il opére du patrimoine du délégataire au patrimoine de la
collectivité, appauvrit nécessairement la premiére et enrichit la
seconde, quelle que soit son affectation ultérieure.

Deés lors, lorsque la concession de service public est
entachée de nullité, le délégataire est fondé a demander a étre
indemnisé de la valeur non amortie de ce droit d’entrée a la date a
laquelle les biens nécessaires a I'exploitation du service font retour a I'administration, sans qu’il
y ait lieu de tenir compte, comme le soutient en I'espece la commune, de I'ensemble des
recettes qu'il a, le cas échéant, percues en exécution du contrat.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat N°374276

Les conclusions de C. Chamot, rapporteur public sont publiées :

Lire arrét JCP A, n°13, 31 mars 2014, n°2080.

Retour sommaire
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Cultes

10 - Statut des édifices cultuels.

Les voies du Seigneur sont impénétrables, méme par I'internet haut débit, sans I’autorisa-
tion de son serviteur ...
N°11MA04486, 5éme chambre, 4 octobre 2013, M. G.

Il résulte des dispositions des
articles 13 de la loi du 9 décembre 1905
concernant la séparation des églises et de
'Etat, de l'article 5 de la loi du 19 janvier
1907 concernant I'exercice public du culte,
et de l'article L. 2124-31 du code général
des collectivités territoriales que si une
commune est propriétaire dun édifice
affecté au culte, elle ne dispose pas pour
autant de tous les droits attachés a cette
qualité, et ne peut notamment pas
réglementer l'accés aux parties d'un tel
édifice affectées au culte sans en avoir
préalablement recueilli I'accord de son
affectataire. En conséquence, si l'installa-
tion d’antennes et d’'un boitier électronique
sur le clocher de I'église de Causse de la
Selle pour le développement du réseau haut débit internet engagé par le département de
I'Hérault en 2007, baptisé «Num’Héraulty», était compatible avec I'affectation cultuelle de I'édifice,
cette installation imposait un accés permanent au clocher qui nécessitait des modalités particu-
lieres d'organisation, ledit clocher ne disposant pas d’'un accés direct sur I'extérieur distinct de
celui utilisé par les fidéles pour pénétrer dans I'église.

Ainsi I'accord du prétre affectataire devait étre sollicité avant que soient engagés les tra-
vaux autorisés par le maire, ce qui n’a pas été fait, et cette autorité ne pouvait dés lors
légalement refuser de procéder a lI'enlevement de [linstallation litigieuse demandé par le
prétre le 16 novembre 2009.

Lire I’arrét Retour sommaire

Domaine

11 - Du nouveau sous le « Tropic ».

Le recours Tropic Travaux n'est pas applicable aux conventions d’occupation
domaniale.

N°11MA01387, 7éme chambre, 26 novembre 2013, SARL Port Camargue Service (C+).

Aucune disposition législative ou réglementaire ni aucun principe n’imposent, sauf cas
exceptionnels, a une personne publique d’organiser une procédure de publicité préalable et de
mise en concurrence avant la délivrance d’'une autorisation d’occupation du domaine
public, ou la passation d'un contrat d’occupation d’'une dépendance du domaine public.


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028055306&fastReqId=850708176&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028055306&fastReqId=850708176&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028245345&fastReqId=1899540549&fastPos=1�

JURISCOUR PAGE 15
]

Une personne qui s’est vu refuser un titre pour occuper une dépendance du domaine
public est donc recevable a demander I'annulation pour excés de pouvoir des actes préalables a
l'autorisation consentie a un tiers ou au contrat conclu avec un tiers, qui sont détachables de
cette autorisation ou de ce contrat, sans que puisse étre opposé a son action, a I'expiration d’un
délai de deux mois aprés accomplissement des mesures de publicité ayant suivi la délivrance de
l'autorisation ou du contrat, le motif d'irrecevabilité, fondé sur la jurisprudence Tropic Travaux
(CE, ass., 16 juil. 2007, n° 291545, rec. p. 360), tiré de ce qu'il disposerait d'un recours de pleine
juridiction contre ces actes.

Par un important arrét d’Assemblée rendu le 4 avril 2014 (Département de Tarn-et-
Garonne, n°358994), le Conseil d’Etat a profondément renouvelé le régime du recours dit
« Tropic Travaux » en ce qui concerne les recours exercés par les tiers a un contrat a compter
de la lecture de sa décision soit a compter du 4 avril 2014. La solution retenue par la Cour dans
larrét SARL Port Camargue Service est donc indirectement remise en cause pour l'avenir,
s'agissant des recours exerceés a compter de cette méme date par les tiers a un contrat.

Lire I'arrét Les conclusions de S. Deliancourt, rapporteur public

Retour sommaire sont publiées : JCP A n°l1, 13 janvier 2014, n°2003.

Dommages de travaux publics

12 - Bas Canal et histoire d’eau
Le membre d’une ASA gérant un canal peut se prévaloir, dans certaines circonstances, de
sa qualité de tiers par rapport a I’'ouvrage dans le cadre d’un dommage de travaux publics.

N°11MA02980, Association syndicale autorisée du Canal de Corbéres, 2éme chambre, 5
décembre 2013, C+.

Eu égard a la nature des dommages dont
elle demande la réparation résultant des infiltrations
constatées dans son immeuble d’habitation en
provenance du canal et compte tenu de la vocation
d’acheminement d’eau a usage d’irrigation du canal de
Corbéres, la requérante, bien que membre de
I'Association syndicale autorisée dudit doit, dans les
circonstances de l'espéce, étre regardée non pas
comme bénéficiaire de [Il'ouvrage dont [Ientretien
incombe a l'association mais comme tiers par rapport
audit ouvrage.

Lire I’arrét

Retour sommaire

Lire les conclusions de C. Chamot, rapporteur public.
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Droits civils et individuels

13— STIC : Une consultation tres stricte.

Le juge administratif contréle la régularité de la consultation du fichier STIC (Systéme de
traitement des infractions constatées).

N°12MA00228, 7éme chambre, 10 déc. 2013, M. M., (C +).

Pour instruire une demande de délivrance
d'une carte professionnelle d’agent de sécurité
privé, le préfet peut procéder a une enquéte
administrative et, a cette occasion, avoir accés aux
informations contenues dans le fichier STIC
concernant le demandeur mais lirrégularité des
conditions dans lesquelles il a eu accés a ces
informations entache sa décision d’illégalité.

En I'espéce, le refus opposé au demandeur
de lui délivrer une carte professionnelle d’agent de
sécurité privé doit étre annulé a défaut pour le
préfet d’établir que la consultation du fichier STIC a
été faite par un agent de police ou de gendarmerie
spécialement habilité.

Lire I’arrét

Les conclusions de S. Deliancourt, rapporteur public
sont a paraitre dans la revue JCP A.

Retour sommaire
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Etrangers

14 - L’étranger interpellé dans les locaux de la préfecture alors qu’il
sollicitait la délivrance d’un titre de séjour peut utilement invoquer
irrégularité de cette interpellation a I’encontre de la décision le plagant en
rétention.

N°12MA03416, Formation pléniére, 20 décembre 2013, M. M., (R).

Le requérant qui s’était présenté a la préfecture pour déposer un dossier de demande
de titre de séjour a été interpellé, dans les locaux de la préfecture, par les services de police.

L’interpellation, décidée par le préfet sans intervention du parquet, a la nature d’'une
décision de police administrative. Le moyen tiré de l'irrégularité des conditions dans lesquelles
I'étranger a été interpellé, qui est relatif a la régularité de la procédure administrative préalable
a la décision contestée, s'il est inopérant a I'encontre de la demande d’annulation de la déci-
sion portant obligation de quitter le territoire national, peut étre utilement invoqué a I'encontre
de la décision le plagant en rétention.

En I'espéce toutefois, les conditions d’interpellation de I'intéressé ne révélent pas que
'administration aurait entendu I'attirer ou le retenir dans ses services et profiter de sa présence
pour procéder a cette interpellation. L’administration n’a commis aucune manceuvre déloyale.

Lire I’arrét

Retour sommaire

Les conclusions du rapporteur public E. Felmy sont publiées :
JCP A n°13, 31 mars 2014, n°2092

AJDA n°16-2014 du 5 mai 2014, chronique de jurisprudence
des cours administratives d’appel, I. Hogedez.
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15 - De la difficulté de mettre en ceuvre les dispositions permettant d’obliger
un ressortissant de I’'Union européenne a quitter le territoire sur le fonde-
ment de I’abus de droit tel que défini par la loi du 16 juin 2011.

N°12MA03125, 6éme chambre 10 janvier 2014 Mme M c/ préfet des Bouches-du-Rhéne
(C+).

Un ressortissant d’'un Etat membre de I'Union européenne peut faire I'objet d’'une
obligation de quitter le territoire frangais lorsque son séjour est constitutif d’'un abus de droit, en
application de l'article L.511-3-1 2° du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d'asile. L’abus de droit est constitué, notamment, au sens de cette disposition, par le fait de
renouveler des séjours de moins de trois mois dans le but de se maintenir sur le territoire alors
que les conditions requises pour un séjour d’une durée supérieure a trois mois ne sont pas
remplies.

Le seul fait qu'un étranger visé a l'article L.511-3-1 a effectué plusieurs allers et retours
entre la France et son pays d’origine ne suffit pas a établir, en 'absence de toute indication sur
la fréquence de ces déplacements et la durée des séjours dans I'un et 'autre pays, que de tels
séjours témoigneraient de son intention de se maintenir sur le territoire frangais. Alors méme
qu’il n’est pas contesté que l'intéressé ne satisfait pas aux conditions requises pour un séjour
d’'une durée supérieure a trois mois en vertu de l'article L.121-1 du code précité, ses séjours ne
peuvent donc, dans ces conditions, étre regardés comme permettant de retenir a son encontre,
a la date de la mesure lui faisant obligation de quitter le territoire frangais, un abus de droit au
sens de l'article L.511-3-1 2° du méme code.

Lire l'arret Lire les conclusions de E. Felmy, rapporteur public.

Retour sommaire

16 - Flux détendu

Suppression, pour I’'admission exceptionnelle au séjour des étrangers par le travail, de la
condition tenant a I’exercice d’une profession caractérisée par des difficultés de recrute-
ment.

N°12MA01079, 8éme chambre, 12 novembre 2013, M. Y., (C+).

La loi n°2011-672 du 16 juin 2011 relative a limmigration, a l'intégration et a la
nationalité, en supprimant la référence antérieurement faite par l'article L. 313-14 du code de
I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile au 3e alinéa de l'article L. 313-10 du méme
code, a entendu ne plus limiter le champ de 'admission exceptionnelle au bénéfice de la carte
de séjour temporaire portant la mention « salarié » ou « travailleurs temporaires » aux cas dans
lesquels cette admission est sollicitée pour exercer une activité professionnelle salariée dans un
meétier et une zone géographique caractérisés par des difficultés de recrutement et figurant sur
une liste établie au plan national.

La Cour estime qu’'un préfet n’a pu, sans erreur de droit, opposer a un étranger, pour
refuser de lui délivrer une carte de séjour temporaire portant la mention « salarié », la
circonstance que le métier pour lequel il disposait d’'une promesse d’embauche ne figurait pas
sur la liste des métiers caractérisés par des difficultés de recrutement, alors que l'article 27 de
la loi du 16 juin 2011 était déja entré en vigueur.

Lire I’arrét

Lire les conclusions de I. Hogedez, rapporteur public.

Retour sommaire
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Fiscalité

17 - Brouillage sur la ligne. Taxe professionnelle.

C’est le degré d’association/dissociation avec I’ensemble corporel qui permet de détermi-
ner si la composante logicielle d’un site de commutation d’un réseau de téléphonie mobile
doit entrer dans le calcul de la valeur locative des immobilisations corporelles dont le re-
devable a disposé pour les besoins de son activité.

N°12MA03378, 4éme chambre, 17 décembre 2013, Société Bouygues Telecom, (C+).

En l'espéce, l'administration fiscale avait remis en cause la

séparation opérée par la société Bouygues Telecom entre la composante

. matérielle et la composante logicielle pour l'imposition a la taxe

| professionnelle des sites de commutation de son réseau de téléphonie
a mobile au titre des années 2005 et 2006. Elle soutenait que les logiciels
H « réseau », pour incorporels qu'ils soient, étaient indissociables des
A

immobilisations corporelles auxquelles ils étaient intégrés et devaient
donc étre pris en compte dans la base de la taxe professionnelle en
application des dispositions alors en vigueur de l'article 1467 du code
général des impdts.

o
|

La Cour rappelle, sur le fondement des dispositions combinées de
larticle 1467 du code général des impéts, de l'article 38 quater de
I'annexe Il au code général des impbts et des articles 211-1, 211-3 et
311-2 du plan comptable général applicable depuis le 1er janvier 2005,
gqu'en l'absence d'une définition donnée par la loi fiscale une
immobilisation doit, pour étre qualifiée d’incorporelle, outre le fait d’étre
dépourvue de substance physique, de constituer une source réguliére de
profit pour I'entreprise et d’étre dotée d’'une pérennité suffisante, étre ou
bien identifiable distinctement de I'activité de I'entreprise et cessible, ou
bien doit avoir pour origine une protection juridique résultant d’'un droit Iégal ou contractuel, ces deux
critéres étant alternatifs. La Cour précise que dans le cas d’'un élément incorporel associé a une
immobilisation corporelle dans la production d’un bien ou d’un service, le régime fiscal de cet élément
suivra les regles relatives aux immobilisations incorporelles s'il s’agit du composant principal ou significatif
de I'actif immobilisé, ayant une durée d'utilisation différente de celle de 'immobilisation corporelle et dont il
est prévu qu'il fera I'objet d'un remplacement au cours de sa durée de vie, le caractére incorporel de
'immobilisation prévalant alors sur I'attractivité de I'immobilisation corporelle.

Tel est le cas en I'espéce de la composante logicielle des sites de commutation du réseau de
téléphonie mobile de la société Bouygues Telecom, eu égard au contrat-cadre de fourniture passé entre
I'opérateur et son principal fournisseur, et notamment a la durée des droits d’utilisation, a la possibilité de
développements spécifiques des logiciels impliquant nécessairement une durée d'utilisation différente de
celle de I'immobilisation corporelle, a l'individualisation du prix de la composante logicielle, dénommée
« droit d’'usage logiciel », et a la valeur cumulée des droits d’'usage des logiciels en cause. Avec cette
conséquence que le caractére incorporel de la composante logicielle mise en ceuvre par la société
Bouygues Telecom doit étre tenu, en I'espéce, comme s’opposant a l'attractivité de I'immobilisation
corporelle dont se prévalait 'administration.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat n° 374693

Lire ’arrét

Retour sommaire Lire les conclusions de G. Guidal, rapporteur public.
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18 - Etablissement d’une balance de trésorerie par I’'administration : ce qu’il
faut prendre et ne pas prendre.

N°10MA02225, 3éme chambre, 29 novembre 2013, M. et Mme M., (C+).

M. et Mme M. ont fait I'objet d’'un examen contradictoire de leur situation fiscale personnelle
au cours duquel l'administration a établi une balance de trésorerie ayant mis en évidence une
discordance significative, d’'un montant de 20 317 276 francs, soit 3 097 349 euros, entre les emplois et
les ressources dont ils avaient disposé au cours de I'année 2001.

Invités a justifier, sur le fondement des dispositions de I'article L. 16 du livre des procédures
fiscales, le solde créditeur de la balance de trésorerie demeuré injustifié a hauteur de 19 431 187 francs,
soit 2 962 265 euros, ils n'ont pas apporté une réponse satisfaisante et I'administration les a assujettis a
une cotisation supplémentaire d’'impét sur le revenu au titre de I'année 2001, en appliquant la procédure
de taxation d’office prévue a l'article L.69 du livre des procédures fiscales.

L'administration avait établi la balance de trésorerie en incluant dans les disponibilités
employées, la somme litigieuse de 20 millions de francs qui était mentionnée sur un relevé de
portefeuille arrété au 30 juin 2001 d’un compte de titres, a savoir un fonds commun de placement. Le
contribuable soutenait que les conditions d’'une mise en ceuvre de l'article L. 16 du livre des procédures
fiscales n’étaient pas réunies dés lors que l'administration n’avait pas inclus dans la balance de
trésorerie les soldes au 1* janvier et au 31 décembre 2001 du compte.

Les requérants invoquaient au soutien de leur argument la jurisprudence de la cour
administrative d’appel de Paris qui dans l'arrét du 28 mai 1991, n° 771, 3e ch., M. V., (RJF 8-9/1991
n°1039) avait jugé que I'administration ne pouvait recourir a la procédure de demande de justifications
en se fondant sur l'existence d'un solde inexpliqué d'une balance de trésorerie calculée sans que soient
pris en compte les soldes existants au début et a la fin de I'année en litige sur les différents comptes de
dépbt du contribuable.

Mais en I'espéce, I'administration n’avait pas I'obligation de prendre en compte les soldes au
début et a la fin de 'année concernée dés lors qu'il s’agissait d’'un compte de titres et non d’'un compte
de dépbt.

En effet, pour les comptes courants, 'administration doit prendre le solde en début d’année,
au titre des ressources, et le solde en fin d’année, au titre des emplois, et ne retenir aucun mouvement
intermédiaire, car ces mouvements correspondent a des opérations qui seront intégrées séparément
dans la balance de trésorerie.

Il N'en va pas de méme pour les comptes titres, car leur valeur évolue en fonction de
I'évolution de la valeur du patrimoine du contribuable et non en fonction de I'évolution de ses
ressources. |l convient donc de retenir pour les comptes titres les seuls investissements effectués en
cours d’année.

En I'espéce, les contribuables avaient souscrit des parts d’'un fonds commun de placement.
La valeur de ces parts évoluait nécessairement en cours d’année en fonction des fluctuations des
marchés financiers et il importe peu de connaitre le montant de I'épargne ainsi investie au 1er janvier et
au 31 décembre. En revanche, il importait de savoir comment les contribuables ont financé
linvestissement qu’ils ont réalisés en cours d’année, lorsqu’ils ont acquis ces parts, et 'administration
était en droit de tenir compte de cet investissement lorsqu’elle a établi sa balance de trésorerie, méme si
elle ignorait tout du solde du compte titres des contribuables au 1er janvier et au 31 décembre de
'année en litige.

L’administration avait donc pu inclure, a bon droit, cette somme dans la balance de trésorerie
qui a abouti au solde inexpliqué qui a été taxé.

Lire I’arrét Retour sommaire
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I
19 - En mettre plein la vue n’ouvre pas droit a un taux réduit de TVA

La présence physique d’un artiste sur scéne ne suffit pas pour bénéficier du taux réduit
de taxe sur la valeur ajoutée applicable aux « spectacles de variétés ».

N°11MA00179, 3°™ chambre, 11 octobre 2013,
Association groupe Dunes, (C+).

NOTE

Alexandre Mangiavillano
Maitre de conférences de droit public

(Université de Lyon lll)

Cet arrét est de toute évidence destiné a suivre a la publication le
jugement, qu’il confirme, du tribunal administratif de Marseille dont
I'association requérante demandait I'annulation (TA Marseille 28
oct. 2010 n° 09-2244, Association Groupe Dunes, RJF 6/11,
n°698). Sans doute pourrait-on insister sur la nature du contentieux de I'imposition lorsque, comme en
'espéce, des contribuables relévent encore devant le juge de I'impét des moyens de légalité externe
contre les décisions de rejet réservées par I'administration a leur réclamation préalable (art. R. 190-1
LPF). Mais voudrait-on s’y employer, et rappeler ainsi que, sur les enseignements de Lafferriére, le
Conseil d’Etat range de longue date le contentieux de I'imposition dans le plein contentieux (CE, 29 juin
1962, n° 53090, Sté des aciéries de Pompey, Leb. p. 438), que l'on aurait t6t fait de devoir le
répéter continuellement, comme y est contrainte de son cété la juridiction marseillaise en rappelant que
les vices qui peuvent entacher la décision de rejet d’'une réclamation sont sans influence sur la régularité
de l'imposition elle-méme.

L’essentiel de cet arrét n'est heureusement pas la. Il tient & une application soignée et
parfaitement logique, on le croit, de la jurisprudence Pyroscénie formée en 2001 sur les conclusions
conformes de Gilles Bachelier (CE, 14 nov. 2001 n° 228587, Pyroscénie, RJF 2/02, n° 153, concl.
G. Bachelier, BDCF 2/02, n° 21). Les faits n’ont en eux-mémes rien d’original. Une association, située
dans la friche culturelle de la Belle de Mai, a Marseille, a développé une activité artistique consistant en
la projection sur des écrans ou des fagades d’'immeubles d’'images fixes ou mobiles accompagnées
d’effets sonores. L'exercice est connu a Lyon, dans la ville Lumiére. Il I'est moins a Marseille. Il repose
sur un important travail de création artistique, que les juges ont pris soin de relever et, plus encore, de
ne pas contester, et dont le caractére lucratif n’était pas démenti. L’ambiguité de cette affaire, qui fait
toute sa difficulté, tient a ce que, par son choix d’appliquer a cette activité le taux réduit de TVA prévu
par le b bis de larticle 279 CGl, l'association regardait ses spectacles comme des « spectacles de
variétés », en les comparant ainsi implicitement, mais nécessairement, a ceux de Jean-Michel Jarre
auxquels Gilles Bachelier consacrait de précieuses réflexions en 2001.

C’est donc en mobilisant les critéres de la jurisprudence Pyroscénie que la Cour a pu sortir de
cette difficulté. Et incontestablement, quelle que soit la richesse et l'intérét de la production artistique de
'association Groupe Dunes, qu’il n’appartient pas aux juges d’apprécier, on conviendra que le caractére
artistigue de ces spectacles ne tient pas a leur exécution par un artiste (« de variétés »), dont la
présence n’était au surplus pas établie, mais a leur préparation par un metteur en scéne et un
chorégraphe, dont la qualité d’artiste ne saurait étre discutée au contentieux. C’est le sens qu'il faut
donner a la référence soignée au défaut d’improvisation et d’interprétation artistique. En I'état, il y avait
tout lieu pour la Cour de suivre 'administration en estimant avec elle, et avec les premiers juges, que le
spectacle donné par I'association Groupe Dunes était un spectacle « sons et lumiéres ». De cela, tous
les Lyonnais seraient convaincus.

Lire I’arrét Retour sommaire
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20 - Impot sur les sociétés et TVA - Déductibilité de frais de transaction.
N°11MA02067, 3éme chambre, SA Homair Vacances, 17 janvier 2014, (C+).

Une société holding, créée pour acquérir les titres d’'une société spécialisée dans
I'activité de loisirs en mobil-homes et pour développer l'activité de ce nouveau groupe, a
déduit de ses charges les frais liés aux honoraires de conseils (audits, frais d’avocats et de
commissaires aux comptes) engagés pour mener cette opération d’investissement.

L’administration fiscale n’établit pas que ces frais liés a des prestations
immatérielles ne correspondraient a aucune contrepartie effective pour la société holding alors
méme que ces frais ont été engagés avant la création de cette derniére.

Lire ’arrét

Retour sommaire

21 - Prescription de I’action en recouvrement.
Opposabilité d’une interprétation administrative.

Le contribuable a la possibilité de faire valoir, dans sa réclamation présentée
postérieurement au 1°" janvier 2009, une interprétation que I’administration fiscale a fait
connaitre dans une instruction relative au recouvrement de I'impét qui lui permet de
bénéficier de la prescription de I’action en recouvrement.

N°11MA00131, 3éme chambre, 8 novembre 2013, Ministre du budget, des comptes
publics, de la fonction publique et de la réforme de I’Etat (C+).

L’effet interruptif de prescription d’'une déclaration de créances fiscales au passif
d’'une procédure collective ouverte a I'encontre de 'un des deux époux s’étend a I'autre époux
pour les impositions au paiement desquelles ils sont solidairement tenus. Dés lors que la
créance n'est pas prescrite, la suspension des poursuites a I'égard du débiteur soumis a la
procédure collective ne fait pas obstacle a I'exercice des poursuites contre le conjoint
solidaire.

Dans cette affaire, compte tenu de la procédure de liquidation judiciaire de
I'entreprise du conjoint de Mme P., le comptable public, constatant que son droit de poursuite
individuelle était suspendu a I'égard de I'époux, a délivré a Mme P. un commandement de
payer pour avoir paiement de cotisations d'impét sur le revenu, au paiement desquelles elle
était solidairement tenue. Mme P. ne pouvait obtenir, sur le terrain de la loi fiscale, la
décharge de I'obligation de payer les sommes réclamées.

L’article 47 de la loi n® 2008-1443 du 30 décembre 2008 de finances rectificative
pour 2008 a ouvert le bénéfice de la garantie de l'article L. 80 A du livre des procédures
fiscales aux instructions ou circulaires publiées relatives au recouvrement de I'impdt, la
nouvelle rédaction de I'article L. 80 A ne s’appliquant toutefois qu’aux réclamations formées a
partir du 1°" janvier 2009.
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En I'espéce, la Cour a jugé que dés lors que le créancier ne peut, selon la doctrine admi-
nistrative dont Mme P. se prévaut a I'appui de sa réclamation adressée postérieurement au 1°
janvier 2009, invoquer la suspension de la prescription a I'égard d'un codébiteur lorsqu'il
dispose d'un droit de poursuite individuelle a son encontre, le délai de prescription de quatre
ans courait a compter de la date de la déclaration de créance a la procédure collective de
I'époux. En l'espéce, ce délai était expiré.

Comp CAA Paris 9 novembre 2011 n°10PA02526 C, Ministre chargé du budget ¢/ Mme P ;
CAA Paris 13 juin 2013 N°12PA00289 C, Mme B épouse P.

RJF Avril 2014 N°397
Pourvoi en cassation N° 374506

Lire I’arrét Retour sommaire

22 - Exonération de certaines entreprises nouvelles.

La circonstance qu’une entreprise réalise ses prestations sur des territoires qui ne sont
pas éligibles au bénéfice de I’exonération d’impot sur les sociétés prévu a I'article 44
sexies du code général des impots n’est pas de nature a la priver du bénéfice de ces
dispositions. Cette condition d’implantation est réputée satisfaite dés lors que I’entre-
prise réalise au plus 15 % de son chiffre d’affaires en dehors de ces zones.

N°11MA00751, 3éme chambre, 29 novembre 2013, SARL Parcours Lémurien Concept.

Le législateur a mis en place différents dispositifs permettant a des sociétés qui
implantent leur siége social dans des zones d’aménagement du territoire ou de revitalisation
rurale de bénéficier d’'une exonération d'impét sur les sociétés. Tel était I'objectif de I'article 44
sexies du code général des impdts, issu de l'article 14 de la loi n° 88-1149 du 23 décembre
1988 de finances pour 1989. Selon ce texte, les entreprises installées dans les zones
concernées étaient exonérées d’'impdt sur les sociétés a raison des bénéfices réalisés « a la
condition que le siége social ainsi que I'ensemble de I'activité et des moyens d’exploitation
soient implantés dans 'une de ces zones ».

S’agissant des entreprises dont le siége social se situe a lintérieur d’'une zone
éligible mais qui fournissent des prestations de services en dehors de cette zone, le Conseil
d’Etat a donné un sens utile aux dispositions de l'article 44 sexies du code général des
impbts, la circonstance qu’une entreprise ait été amenée a réaliser des prestations sur des
territoires non éligibles au bénéfice de I'exonération n’étant pas de nature a elle seule a la
priver du bénéfice de ces dispositions. La loi de finances pour 2004 du 30 décembre 2003 a
encadré le dispositif d’exonération et a ajouté aux dispositions initiales un alinéa selon lequel
lorsqu’une entreprise exerce une activité non sédentaire réalisée en partie hors d’'une de ces
zones, la condition d’'implantation est réputée satisfaite dés lors que I'entreprise a réalisé au
plus 15 % de son chiffre d’affaires en dehors de ces zones.
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La Cour a fait application de ces dispositions telles que modifiées dans I'hypothése
d’'une société ayant implanté son siége social dans une petite commune du département des
Hautes-Alpes, comprise dans les territoires ruraux de développement prioritaires définis par le
décret n° 94-1139 du 26 décembre 1994 dans une zone éligible au régime d’exonération, et
dont l'activité est la conception, la réalisation, la commercialisation et I'entretien de parcs
acrobatiques. La Cour fait droit en partie a la demande de décharge de la société requérante
qui a opéré pour deux des années en litige une répartition de ses prestations démontrant
gu’elle réalise hors site un chiffre d’affaires inférieur a 15 %, 'administration fiscale se bornant
a rejeter la totalité des prestations relatives a des projets situés hors site.

Rappr. CE 27 juin 2008 Bray N°301403 B, aux tables, CE 16 juin 2010 Min du budget c/
Entreprise spécialisée du bois et de I'habitat N°325120, B aux tables, CE 25 octobre 2010 So-
ciété Gendry service location N° 311524.

Lire I'arrét Retour sommaire

23 - ll y a lieu a rectificatif.

Renonciation a la rectification d’un
résultat déficitaire - Non-lieu -
Absence, faute d’avis d’imposition
rectificatif.

N°10MA03750, N°11MA02154 et
N°12MA01283, 3éme chambre, 8 no-
vembre 2013, M. et Mme G. c/ Ministre
de I’économie et des finances (C+).

Aprés un contréle de leurs déclarations, 'administration fiscale a réduit les montants
des deficits fonciers reportables déclarés par des contribuables au titre des années 2000 a
2004. Les intéressés ont réclamé, sur le fondement du 2°™ alinéa de I'article L. 190 du livre
des procédures fiscales, 'abandon de la quasi-totalité de ces rectifications. Leur réclamation
ayant été rejetée, ils ont porté le litige devant le tribunal administratif, puis la cour
administrative d’appel. Le ministre a alors reconnu, devant la Cour, que les déficits fonciers
reportables des intéressés s’élevaient aux montants qu’ils indiquaient, mais il n’a pas versé au
dossier d’avis d’imposition rectifiant les erreurs commises par lI'administration dans la
détermination des résultats déficitaires des intéressés. Estimant que I'acquiescement du
ministre dans le cadre de I'instance aux chiffres avancés par les contribuables ne suffisait pas
a faire disparaitre I'objet du litige, la Cour a considéré qu’elle ne pouvait pas prononcer un
non- lieu et a fixé elle-méme les montants des déficits fonciers reportables des intéressés aux
montants désormais non contestés reconnus par les parties.

Lire I’arrét Retour sommaire



http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028267378&fastReqId=2049431732&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028928942&fastReqId=1161320417&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028928942&fastReqId=1161320417&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028928942&fastReqId=1161320417&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028928942&fastReqId=1161320417&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028928942&fastReqId=1161320417&fastPos=1�
http://www.legifrance.gouv.fr/rechJuriAdmin.do?reprise=true&page=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000022364602&fastReqId=928090253&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000022973485&fastReqId=1911232863&fastPos=1

JURISCOUR PAGE 25
]

Fonctionnaires et agents publics

24 - SAPEUR (et pas sans reproche)

La nature particuliéere de I’engagement des sapeurs-pompiers volontaires ne dispense
pas I'administration, lorsqu’elle entend résilier d’office un tel engagement pour cause
d’insuffisance dans I’aptitude ou la maniére de servir, en cours de période probatoire, de
respecter un minimum de formalisme, notamment énoncer les motifs de sa décision et
mettre I'intéressé a méme de prendre connaissance de son dossier.

N°11MA04254, 9éme chambre, 12 novembre 2013, Service départemental d’incendie et

de secours de I’Aude, (C+).

Les sapeurs-pompiers
volontaires ne sont pas des
fonctionnaires ni des agents
non-titulaires de 'administration.
lls sont recrutés initialement en
vertu d'un engagement qui
comporte une période probatoi-
re dont la durée, en vertu de
larticle 12 du décret du
10 décembre 1999 qui régit leur
situation, est au minimum d’un
an et ne peut dépasser trois
ans. Cette période probatoire
doit leur permettre d’acquérir une formation comportant plusieurs modules qui doivent étre
validés successivement. Il est mis fin a la période probatoire dés 'acquisition de cette formation
initiale. Toutefois, 'engagement peut étre résilié d’office en cours de période probatoire en cas
d’insuffisance dans 'aptitude ou la maniére de servir de l'intéressé.

En l'espéce, le président du conseil d’administration d’un service départemental
d’'incendie et de secours avait prononcé la résiliation de I'engagement d’'une sapeur-pompier
volontaire stagiaire au bout d’environ deux ans et demi.

La Cour reléve d’abord que I'engagement ne fixant pas de période probatoire d’une
durée particuliere, le sapeur-pompier-volontaire se trouve en période probatoire pour une durée
de trois ans tant qu’il n’a pas achevé sa formation.

Elle juge ensuite que méme si les sapeurs-pompiers volontaires ne sont pas des
fonctionnaires et quelles que soient les particularités de 'engagement dont ils bénéficient, la
rupture de leur engagement avant le terme de la période probatoire a le caractére d’une
décision retirant ou abrogeant une décision créatrice de droits qui doit, comme telle, étre moti-
vée en vertu des dispositions des articles 1°" et 3 de la loi du 11 juillet 1979.

Par ailleurs, une telle décision, dés lors qu’elle est fondée sur des insuffisances ou
des fautes imputées au sapeur-pompier concerné, a le caractére d’une mesure prise en
considération de la personne qui implique que l'intéressé soit mis a méme de prendre connais-
sance de son dossier, au titre des droits de la défense, en vertu de l'article 65 de la loi du
22 avril 1905.

La Cour annule en conséquence une décision résiliant d’office, dans de telles
conditions, 'engagement d’'un sapeur-pompier volontaire stagiaire.
Lire I'arrét
Retour sommaire
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25 - Termes galants

Blame infligé a un policier pour comportement contraire a la déontologie et la dignité de
sa fonction.

N°11MA03917, 8éme chambre, 17 décembre 2013, M.S.

Policier ayant noué une relation sentimentale avec une femme qu’il avait regue
initialement pour enregistrer sa plainte pour violences
conjugales, a qui il a été reproché de l'avoir embrassée
en plusieurs occasions au commissariat, ainsi que cela
ressort du dossier.

Toutefois, la motivation du bldme se bornant a
énoncer que l'intéressé « ayant regu dans le cadre de ses
fonctions la visite » de cette femme, s’est, a cette
occasion, « départi de sa dignité et a adopté un compor-
tement contraire au code de déontologie », la Cour
annule cette sanction pour défaut de motivation, sans se
prononcer sur les moyens de fond de la requéte.

Lire les conclusions de I. Hogedez, rapporteur public.

Lire I’arrét

Retour sommaire

26 - Courrier départ
Rupture de contrat : démission ou licenciement ?

N°12MA01640, 8éme chambre, 17 décembre 2013, M.C.

Directeur d’un office du tourisme (EPIC) sous contrat en CDI qui, s’estimant victime d'un
harcélement moral de la part d’'une nouvelle équipe municipale, adresse au maire un courrier
linformant qu’il « prend acte de la rupture de son contrat » ; a la suite de ce courrier, le maire
met fin a ses fonctions.

L’intéressé, estimant qu’il a été licencié, saisit la juridiction administrative d’'une demande
indemnitaire en réparation des conséquences préjudiciables de cette mesure.

La Cour releve que l'intéressé a exprimé sans ambiguité sa volonté de cesser ses
fonctions, considére que le harcélement moral allégué n’est pas établi, et estime en
conséquence qu’il s’agit d’'une démission qui n'a pas été prise sous I'empire de la contrainte, et
non d’un licenciement.

Les conclusions du rapporteur public dressent un paralléle entre cette solution et la
position de la Cour de Cassation sur le méme sujet.

Lire I’arrét

Retour sommaire Lire les conclusions du rapporteur public I. Hogedez
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27 - Guérison administrative.

Comment fixer rétroactivement la période d’activité d’un agent évincé a tort pour inaptitu-
de définitive a toutes fonctions ?

N°13MA00743, 8éme chambre, 17 décembre 2013, La Poste c/ M. A.
N°13MA03831, 8éme chambre, 21 janvier 2014, M. A.

Mise a la retraite d’office, en 2010 d’un agent pour « inaptitude définitive a toutes fonctions »,
alors que celui-ci a pu reprendre effectivement un travail en 2013. Faisant application du principe selon
lequel le juge de I'excés de pouvoir peut, sous certaines conditions, prendre en considération des faits
postérieurs a une telle décision, la Cour se fonde notamment sur des avis médicaux faisant état de
I'amélioration de la santé de l'intéressé et rendus peu aprés cette décision, pour invalider le diagnostic
d’inaptitude définitive et confirmer I'annulation par le tribunal administratif de cette décision.

Un second arrét est relatif a 'exécution du jugement du tribunal : si l'intéressé a été réintégré
physiquement en 2013, comment déterminer la date a laquelle I'intéressé aurait di reprendre le travail
sur un poste aménagé ?

Alors que I'employeur a prolongé fictivement, a partir de 2010, pendant quatre ans, la position
de disponibilité dans laquelle I'intéressé était placé auparavant, la Cour estime, que, compte tenu des
éléments médicaux favorables recueillis a 'époque de la mise a la retraite d’office, une prolongation de
la mise en disponibilité sur une année aurait été suffisante pour permettre de réunir le comité médical
départemental puis placer, au terme de ce délai, I'intéressé en position d’activité sur un poste aménagé.

Le choix de I'employeur ayant privé sur plusieurs années lintéressé de ses droits a
avancement et de ses droits sociaux, la Cour estime que le jugement n’a pas été correctement exécuté
et prononce une nouvelle injonction.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat n°376165

Lire I’arrét 13MA00743
Lire I’arrét 13MA03831

Lire les conclusions de I. Hogedez, rapporteur public.

Retour sommaire

28 - Lost in translation.

La Cour n’a pas la méme perception du terme d’un contrat conclu (irrégulierement) pour
une durée indéfinie, qu’un employeur pressé de se débarrasser de son agent.

N°11MA03697, 8éme chambre, 27 décembre 2013, M. E.

Agent contractuel recruté en 1981 dans un emploi permanent sans condition de durée. Son
licenciement, prononcé en 2003 pour abandon de poste, est annulé par le tribunal
administratif, lequel ordonne a I'employeur de le réintégrer «jusqu’a la date d’échéance de son contrat».

Cette réintégration a été prononcée en 2009, par une décision de I'employeur devenue
définitive, rétroactivement a compter de 2003 mais jusqu’a 2006 seulement, motif pris qu’a
cette derniére date I'intéressé percevait une rente d’invalidité.

Il s’agit donc d’un licenciement, que la Cour juge illégalement prononcé a titre
rétroactif, dés lors que la rente d'invalidité en cause n’était pas incompatible avec un travail
salarié et qu’aucune recherche d’emploi compatible avec I'état de santé de l'intéressé n’a été effectuée.

En conséquence, la Cour estime que l'intéressé a été en réalité licencié en 2009, et indemnise
ce dernier pour les préjudices matériel et mo-

ral ainsi que pour I‘?_S troubles dans’. les condi-| | jre Jes conclusions de I. Hogedez, rapporteur public.
tions d’existence qu'il a subis dans l'intervalle.

Lire ’arrét Retour sommaire
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Responsabilité de la puissance publique

29 - Un secret mal gardé.

Un nouveau régime de responsabilité pour faute présumée en matiére de divulgation
d’informations a caractéere confidentiel relative aux conditions d’adoption d’un enfant
né sous X conservées par les services de 'aide sociale a I’enfance du département.

N°12MA04148, 5éme chambre, 6 décembre 2013, Mme B.

La circonstance que la meére biologique d'un enfant confié¢ a sa naissance au
service de l'aide sociale a l'enfance, puis adopté, ait eu connaissance des informations
relatives a la nouvelle identité de cet enfant et a celle de ses parents adoptifs révele une faute
dans le fonctionnement du service de l'aide
sociale a l'enfance du département de
nature a engager la responsabilité de ce
dernier, sauf a ce qu'il établisse que la
divulgation de ces informations est
imputable a un tiers ou a une faute de la
victime.

En I'espéce, Mme B. a eu accés
aux informations confidentielles concernant
le nom des parents adoptifs de sa fille
biologique, Mme B. aupres d'un prétendu
agent de la direction départementale des
affaires sanitaires sociales (DDASS), qui a
cette époque, n’était plus en charge de ces
informations, désormais traitées par le
service d’aide sociale a I'enfance relevant
de la compétence du département des
Alpes-Maritimes.

Cette collectivité qui se borne a

soutenir que, lors d'une procédure d’adoption pléniere, plusieurs services publics sont
sollicités, se prévaut d’'articles de presse dans lesquels Mme B. indiquait que c’était grace au
dysfonctionnement des services de « la DDASS » qu’elle avait eu accés aux informations
confidentielles concernant sa fille biologique et faisait état du classement sans suite de la
procédure pénale engagée par les requérants pour violation du secret professionnel,
n’apporte pas la preuve qui lui incombe que la divulgation de ces informations résulterait d’un
tiers ou d’'une faute de la victime. Par ailleurs, il ne résulte pas de I'instruction que Mme B. ait
commis une faute. Par suite, la divulgation d’informations confidentielles relatives aux
conditions d’adoption de Mme B. a sa meére biologique par les services de l'aide sociale a
'enfance, constitue un comportement fautif du département des Alpes-Maritimes de nature a
engager son entiere responsabilité.

Cf. Sur l'existence d’une présomption de faute du service de l'aide sociale a l'enfance du
département, CE, 17 oct. 2012, Mme B, N°348440.

Lire I'arrét Retour sommaire
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Santé publique

30 - Ramener la couverture a soi.

Conditions d’assurance dans le cadre d’un recours des caisses contre ’ONIAM.
N°11MA03461, 2éme chambre, 5 décembre 2013, M. A, (C+).

L’ONIAM n’est pas fondé a demander le rejet des conclusions présentées par la caisse
primaire d’assurance maladie faute qu’il soit établi que I'établissement fournisseur des produits
sanguins administrés en cause remplisse bien les conditions d’assurance prévues par l'article 72
de la loi N°2012-1404 du 17 décembre 2012 dés lors que la seule circonstance qu’un litige soit
pendant devant le juge judiciaire quant a I'exécution du contrat dont I'existence n’est pas
contestée n’est pas de nature a démontrer I'absence de couverture d’assurance ou I'épuisement
ou le dépassement du délai de cette couverture. Le régime de preuve applicable en I'espéce est
celui de la preuve objective.

Lire I’arrét
Lire les conclusions de C. Chamot, rapporteur public.

Retour sommaire

Sports et jeux

31 - La capitale européenne de la culture 2013 n’a plus de tradition taurine.

N°11MA04617, 5éme chambre, 4 octobre 2013, Association « La Balle au Bond » et
fédération francaise de la course camar-
guaise.

Une course de taureaux, qui est un
spectacle au sens de larticle L. 2212-2 du code
geénéral des collectivités territoriales, est aussi
considérée comme un mauvais traitement
volontaire envers des animaux, pénalement
réprimée par l'article R. 654-1 du code pénal,
gu’elle se conclue ou pas par une mise a mort.
Sauf lorsqu’existe une tradition locale
ininterrompue de courses taurines dans
'ensemble démographique local dans laquelle
se situe une commune, comme en Camargue
ou en Pays d’Arles, il appartient ainsi au maire
de prendre les mesures nécessaires pour faire
cesser le trouble a I'ordre public que représente I'organisation de ce type de manifestations sur le
territoire de sa collectivité.

Marseille, ou la tradition taurine est interrompue depuis 1962, date de la derniere
corrida qui y a été organisée, ne fait en outre pas partie d’'un ensemble démographique local qui
aurait maintenu cette tradition. C'est donc a bon droit que le maire de Marseille a interdit
I'organisation d’'une course camarguaise le 5 octobre 2008 sur le territoire de sa commune.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat n°373713

Lire ’arrét Retour sommaire
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Travail

32 - N'avouez jamais !
Application de la jurisprudence Danthony a I'autorisation de licencier délivrée par
I'inspecteur du travail.

N°12MA03909, 7éme chambre, 10 décembre 2013, M. R.

1. Une société a demandé l'autorisation de licencier un salarié qui avait établi de
fausses fiches d’inscription au nom
d’autres salariés a des sorties en mer et
activités de péche organisées par une
association dont il était président et
avait présenté de fausses factures pour
obtenir inddment une prise en charge
d’'une partie du colt de la prestation par
le comité d’établissement au titre de son
action sociale et culturelle.

Les faits ont été découverts a la
suite de l'envoi d'un questionnaire a
'ensemble des salariés censés avoir
bénéficié des prestations de I'association.

Alors que le caractére contradictoire de I'enquéte préalable a la délivrance d'une
autorisation administrative de licenciement implique que le salarié protégé soit mis a méme
de prendre connaissance de I'ensemble des piéces produites par 'employeur a I'appui de sa
demande, l'inspecteur du travail n’avait pas communiqué au salarié protégé les réponses des
autres salariés au questionnaire et il n’était pas établi qu’il ait informé le salarié de son droit
d’en prendre connaissance avant de statuer sur la demande d’autorisation. Dans ces
conditions, la décision de l'inspecteur du travail est intervenue en méconnaissance du principe
du contradictoire.

2. Toutefois, le salarié n’a jamais nié avoir commis les faits reprochés et méme les a
explicitement reconnus. Dans les circonstances particuliéres de I'espéce, I'impossibilité dans
laquelle le salarié s’est trouvé de prendre connaissance des réponses des salariés au
questionnaire, qui avaient uniquement pour objet d’établir la réalité des faits, ne I'a privé
d’aucune garantie, ni n‘a exercé d’influence sur le sens de la décision de l'inspecteur du
travail et, par application de la jurisprudence Danthony (CE, 23-12-11, 335477), le vice de
procédure constaté n’est pas de nature a entacher d’illégalité la décision d’autorisation de
licenciement.

Lire I’arrét Retour sommaire
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Urbanisme

33 - Erreur de calcul dans les grandes largeurs ...

Des précisions sur les modalités de calcul de la hauteur maximale des batiments
implantés en bordure d’une voie en fonction de la largeur de celle-ci, en cas d’application
du réglement national d’urbanisme.

N°11MA04155,°M. V., 9éme chambre, 14 janvier 2014, (C+).

Le réglement national
d'urbanisme (articles R. 111-1 et
suivants du code de l'urbanisme) fixe
des régles de construction dont la
plupart ne s’appliquent que dans les
communes dépourvues de document
d’'urbanisme (plan d’occupation des
sols, aujourd’hui plan local
d’'urbanisme). C’est le cas de la regle
fixée a I’'article R.111-17
(anciennement R. 111-18) qui prévoit
que pour un batiment est édifié en
bordure d'une voie publique « la distance comptée horizontalement de tout point de I'immeuble au
point le plus proche de l'alignement opposé doit étre au moins égale a la différence d'altitude
entre ces deux points », ce qui revient a limiter la hauteur du batiment en fonction de la largeur de
la voie.

Dans l'affaire en cause, un permis de construire a été sollicité pour transformer une
grange et un garage existants en maison d’habitation, avec une surélévation de la fagade sud
dont la hauteur passait de 6,25 m. a 7,50 m. Pour refuser le permis au nom de I'Etat, le maire a
estimé que l'alignement opposé a cette fagcade sud située en bordure d’'une voie publique se
trouve a seulement 6,90 m. de I'alignement opposé. Pour cela, il a tracé une ligne oblique a partir
de I'extrémité est de la facade sud jusqu’a un point se trouvant de l'autre c6té de la voie au
niveau d’'un rétrécissement. Du fait de ce rétrécissement de la voie se produisant au-dela de
I'endroit ou le batiment est implanté, le point ainsi retenu par le maire pour calculer la largeur de
la voie se trouve a une distance inférieure a la largeur de la voie au droit de la fagade de
'immeuble concerné.

La Cour juge que l'alignement opposé au batiment implanté ou qui doit étre implanté en
bordure d’une voie, s’entend de la partie de la voie qui se situe en face, perpendiculairement par
rapport a ce batiment, et que l'autorité administrative ne peut retenir un point ne se situant pas
dans cette partie de la voie mais qui est plus proche du fait d’'un rétrécissement de celle-ci
au-dela du lieu d'implantation du batiment. En I'espece, la largeur de la voie au droit du batiment
s’établissant a environ dix métres, aucun point du batiment, aprés surélévation, ne présentera
une différence d’altitude supérieure a la distance la plus courte le séparant de I'alignement
opposé ainsi déterminé. Le refus de permis de construire, fondé sur ce seul motif, est en
conséquence annulé.

Lire ’arrét Retour sommaire
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34 - Rappel a I'ordre.
Ordre de priorité dans I’exercice du droit de préemption des espaces naturels.
N°13MA00168, 1ére chambre, 5 décembre 2013, M et Mme W.

La Cour considére que l'article L.142-3 du code de l'urbanisme institue en matiére
de droit de préemption des espaces naturels un ordre de priorité entre les diverses autorités
susceptibles d’exercer ce droit, ordre dont la méconnaissance a pour effet de rendre
incompétent la commune ou I'établissement public qui aurait préempté sans le respecter.

En l'espéce le territoire de la commune d’Aureille est compris dans celui du parc
naturel des Alpilles, classé parc naturel régional. Si le département des Bouches du Rhéne a
fait connaitre a la commune son intention de ne pas faire usage de son droit de préemption et
a précisé a celle-ci qu’elle pouvait se substituer a lui, ni le courrier adressé, ni la décision
contestée, ni aucune autre piece du dossier ne permet de considérer que le parc naturel,
précédant la commune dans l'ordre institué par les dispositions en cause, a tout au moins été
informé de la renonciation du département et ainsi été mis en mesure d’exercer ou non son
droit.

En outre, la commune ne peut utilement se prévaloir de ce que le parc n’aurait pas
recu un accord explicite du département en ce qui concerne le droit de préemption alors que,
en toute hypothese, il nest pas établi que ce dernier aurait été informé, par le département,
de sa volonté de ne pas faire usage de son droit de préemption et aurait donc demandé un tel
accord. Et méme si ledit accord est une condition nécessaire a la substitution du parc au
département, alors qu’il ne I'est pas s’agissant de la commune, il n'appartenait pas au
département de modifier I'ordre de priorité institué par l'article L.142-3 du code de l'urbanisme.

La commune d’Aureille n’était donc pas compétente pour préempter en se substituant au
département les parcelles en cause.

Pourvoi devant le Conseil d’Etat n°375005

Lire les conclusions de M. Revert, rapporteur public.

Lire I’arrét Retour sommaire
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35 - Servitudes non aedificandi.
N°11MA03223, 1ére chambre, 17 octobre 2013, MM. G. ¢/ Commune de Valdeblore.

La commune de Valdeblore, lors de I'approbation de son plan local d’'urbanisme, a
décidé d’instituer au sein de zones urbaines des servitudes non aedificandi en vue de la
préservation d’anciens prés de fauche présentant un intérét paysager.

La cour a estimé que les auteurs de ce plan, en créant une servitude générale et
absolue non aedificandi affectant une parcelle ou un groupe de parcelles au sein de zones
urbaines alors que ces derniéres sont par nature constructibles et qu’elles n’ont pas pour objectif
d’assurer la protection de la qualité des sites qui échoit a l'institution de zones naturelles, ont
entaché leur décision d’une erreur manifeste d’appréciation. Ce faisant elle s’est démarquée de la
position adoptée par la cour administrative d’appel de Paris qui, dans un arrét du 30 janvier 2001,
req. N° 97PA03449, a procédé également a I'annulation de servitudes non aedificandi mais pour
un motif tiré de I'erreur de droit commise par les auteurs d’un plan d’occupation des sols.

Lire I'arrét Lire les conclusions de M. Revert, rapporteur public.
Retour sommaire

36 - Mention de la hauteur de la construction sur le panneau d’affichage.

N°12MA04869, 1ére chambre, 19 décembre 2013,
Mme M. et autres.

Les mentions qui doivent figurer sur les
panneaux d'affichage des permis de construire en
application des articles R.600-2, R.424-15 et A.424-15
du code de l'urbanisme ont pour objet de permettre aux
tiers, a la seule lecture de ce panneau, d'apprécier
I'importance et la consistance du projet afin d'engager
éventuellement une action contentieuse. L'absence des
ces mentions, au nombre desquelles figure en principe
la hauteur des constructions, fait en général obstacle au
déclenchement des délais de recours a I'égard des tiers
sauf si cette carence n'affecte pas de maniére
substantielle I'appréciation pouvant étre portée sur I'im-
portance et la consistance du projet. Ne fait pas ainsi obstacle au déclenchement des délais de
recours des tiers, le défaut de mention sur un panneau d'affichage d'un permis, de la hauteur des
pylénes d'une ligne électrique a 2 circuits de 90 000 volts, alors que ce projet, qui avait été
soumis a enquéte publique, ne comprenait que des ouvrages type, connus de tous, dont la
précision de leur hauteur n'est pas un élément déterminant pour en apprécier la consistance ou
engager une action contentieuse. Est dés lors irrecevable, dans les circonstances de I'espéce, la
requéte formée trois ans apres I'affichage d'un permis de construire alors méme qu’il y manquait
la hauteur des pylénes électriques haute tension.

/ .

Lire I’arrét

Retour sommaire

Lire les conclusions de M. Revert, rapporteur public.
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ACTIVITE INTERNATIONALE

La Cour entretient depuis sa création d'étroits contacts avec d'autres institutions judiciaires

de pays du pourtour méditerranéen.

Elle a notamment multiplié cette année des actions de coopération en direction de

I'Ukraine.

Elle est, en outre, jumelée depuis trois ans
avec son homologue, la cour administrative
d'appel d'Odessa ; en relation avec celle-ci, elle a
organisé I'été dernier, dans ses locaux, une table
ronde réunissant un grand nombre de participants
et d'intervenants, juges, avocats et universitaires
francais et ukrainiens, autour du théme suivant :
"Dialogue sur la séparation des pouvoirs, le juge
administratif et la loi".

Pour faire écho au succés rencontré par
cette manifestation, la rédaction de JurisCour a
choisi de reproduire le texte de l'intervention de
Mme Natasa Danelciuc-Colodrovschi : "Le juge
administratif et les questions de constitutionnalité.
Etude comparée a partir des cas frangais et
ukrainien".

Mme Natasa Danelciuc-Colodrovschi est
docteur en droit public, enseignante a l'université

d'Aix-Marseille, membre du Groupe d'études et de recherches comparées sur la justice
constitutionnelle. Elle est notamment spécialiste du droit des transitions démocratiques et de la

reconstruction étatique.

Retour sommaire

Lire I'intervention de

Mme Natasa Danelciuc-Colodrovschi
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ACTUALITES

Actualité législative en rapport avec la jurisprudence de la Cour :

Environnement

L’article 58 de la loi n® 2014-58 du 27 janvier 2014 a ajouté au code de I'environnement un article
L. 566-12-1 dont le | donne cette définition des digues : « Les digues sont des ouvrages cons-
truits ou aménagés en vue de prévenir les inondations et les submersions ».

Cette définition peut étre rapprochée de celle retenue par la Cour (CAA Marseille, 08-10-
13, Réseau Ferré de France, N°11MA02683 : arrét mentionné au n°8 de JurisCour n°3) selon
laquelle « constitue une digue, au sens de I'article R. 214-113 [du code de I'environnement], tout
ouvrage congu ou aménagé en vue d’assurer une protection contre les inondations ou les sub-
mersions ».

Procédure

Par un arrét N°11MA00133 du 18 avril 2013, SAS Maurice Giraud Batisseur, mentionné au n°21
de Juriscour n°3, la Cour a jugé que les associations syndicales libres de propriétaires (ASL) for-
mées avant I'entrée en vigueur de I'ordonnance n°2004-632 du 1° juillet 2004 qui n'ont pas mis
leurs statuts en conformité avec les dispositions de celle-ci avant le 6 mai 2008 selon les modali-
tés qu’elles prévoient ont perdu leur capacité d’agir en justice.

Le IV de I'article 59 de la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour l'accés au logement et un urba-
nisme rénové (ALUR) compléte le | de I'article 60 de I'ordonnance du 1° juillet 2004 et ouvre aux
ASL la possibilité de mettre leurs statuts en conformité postérieurement au 5 mai 2008 et donc
de recouvrer leurs droits dont celui d’agir en justice « sans toutefois que puissent étre remises en
cause les décisions passées en force de chose jugée ».

Retour sommaire
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Audience du 2 décembre 2013

COLLECTIF ALETOIS "GESTION PUBLIQUE DE L'EAU”
ASSOCIATION AVENIR D’ALET, N° 10-3254, 3255, 3403, 3404
Rapporteur : MLD

N°role:1a4

Conclusions

La commune d’Alet les Bains, qui possede I’une des plus anciennes et productives source
d’eau minérale de France, gérait directement I’eau et I’assainissement, en régie, jusqu’en
2000. Elle a décidé de déléguer ces deux services publics a la SAUR par deux délibérations
qui ont ensuite été annulées en 2006 par le TA de Montpellier.

En 2006, le conseil municipal a décidé de I’organisation d’un référendum sur la question du
mode de gestion de I’eau, lequel a eu lieu le 11 février 2007 avec un résultat manifestant une
opposition a la gestion publique directe ; les résultats ont cependant été annulés par arrét de la
Cour en 2008. Le 29 juin 2007, le conseil municipal a voté le principe de la délégation du
service de I’eau et I’assainissement.

Le conseil municipal d’Alet-les-bains a ensuite, par délibérations du 14 avril 2008, approuvé
les termes des projets de contrats négociés avec la SAUR et autorisé le maire a signer un
contrat d’affermage avec la SAUR, pour une période de 12 ans.

L'ASSOCIATION AVENIR D'ALET et le COLLECTIF ALETOIS "GESTION PUBLIQUE
DE L'EAU" ont demandé au tribunal administratif de Montpellier I’annulation de ces
délibérations.

Les requétes n° 1003403 et 1003404 présentées pour I'ASSOCIATION AVENIR D'ALET, et
n° 1003254 et 1003255 présentees pour la COLLECTIF ALETOIS "GESTION PUBLIQUE
DE L'EAU" sont dirigées contre deux jugements du 21 mai 2010 par lesquels le tribunal
administratif de Montpellier a rejeté leur demande tendant a I'annulation des délibérations du
conseil municipal d'Alet-les-Bains du 14 avril 2008 intitulées DSP eau et DSP assainissement.

Les moyens et parties étant identiques, nous prononcerons des conclusions communes a ces 4
affaires.

1) Les associations requérantes invoquent un moyen tiré de la régularité des jugements en ce
que les premiers juges auraient omis de statuer sur le moyen tiré de I’inexistence de la
délibération du 29 juin 2007. La lecture des jugements vous éclairera sur la réponse que le TA
y a apportée, en expliquant que le projet de délibération en question n’a pas €té soumis a
référendum, lequel ne portait que sur une question, et que la délibération « ne fait pas état »
du référendum.

Elles soutiennent également que les jugements ne sont pas motivés en ce qui concerne le
moyen tiré de la violation du principe d’égalité des candidats dans la procédure d’attribution
de la DSP. Cependant, en estimant, en ce qui concerne I’eau, que « la mention d’une
consommation forfaitaire de la commune de I’ordre de 40 000 m3 n’a pas pu avoir pour effet
de dissuader un candidat éventuel de présenter sa candidature dés lors qu’il n’est pas contesté
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que les montants effectivement traités en 2005 et 2006 figuraient au dossier », le TA a
suffisamment motiveé les jugements sur ce point.

Les associations requérantes opposent I’irrecevabilité des écritures en défense, mais, quelque
soit la validité des délibérations antérieurement produites, la commune produit une nouvelle
délibération du 29 novembre 2012 autorisant le maire a défendre les intéréts de la commune
en justice, délibération qui a été transmise au contréle de légalité et dont la validité ne nous a
pas parue utilement contestée dans le dernier mémoire produit par les associations et regus
juste avant la cl6ture de I’instruction.

2) Les associations soutiennent, comme en premiére instance, que les modalités financieres
retenues par le contrat en font un marché public et non une DSP.

Aux termes de I’article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales : « Une
délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit public
confie la gestion d’un service public dont elle a la responsabilité a un délégataire public ou
privé, dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de I’exploitation du
service. Le délégataire peut étre chargé de construire des ouvrages ou d’acquérir des biens
nécessaires au service. »

En ce qui concerne I’eau, il resulte de la délibération du 14 avril 2008 et du compte
prévisionnel AEP annexé au projet de contrat que les recettes du délégataire proviennent en
premier lieu de la perception sur les usagers, du prix de I’eau en fonction du volume d’eau
consommeé, avec un prix variable selon trois périodes : 2008-2012 (0,35 € HT/m3), 2012-2015
(0,50 € HT/m3), puis 2015-2019 (0,70 € HT/m3), qui est corrélatif a la participation
communale annuelle qui est de 18 000 euros de 2008 a 2011, 11 000 euros de 2012 & 2015
puis 2 500 euros de 2016 a 2019 (soit une participation totale de 126 000 euros pour la totalité
de la durée de la convention).

En deuxiéme lieu, les recettes du délégataire comprennent le colt de I’abonnement déterminé
en fonction du diameétre du branchement dont le montant est fixé par la délibération pour les 4
premiéres années. Les années suivantes, la délibération en cause décide que le montant de
I’abonnement doit « évoluer en fonction de I’équilibre avec la participation communale ».

Sur la durée totale, les sommes regues par le délégataire, soit les recettes prévisibles, s’élevent
a 423 443 euros.

Le délégataire a a sa charge les travaux d’entretien et de réparation des ouvrages, équipements
y compris les compteurs et branchements et le renouvellement des compteurs. La collectivité
assure les travaux de renouvellement des captages et des ouvrages de génie civil, canalisations,
les travaux de renforcements et d’extension du réseau.

Le nombre d’usagers d’une année sur l’autre subit assez peu de variation. Le compte
prévisionnel prévoit de 2008 a 2019 une augmentation de 37 usagers. Il s’agit d’une clientéle
dite captive.

Ainsi, a la difference d’un marché pour lequel le titulaire recoit un montant correspondant au
prix du marché, la SAUR percoit en I’espéce une rémunération liée aux résultats de
I’exploitation puisque sa rémunération se compose en une partie fixe qui est constituée par un
abonnement et la participation de la commune, et une partie variable qui dépend de la quantité
d'eau consommee dans la commune (voir CE, 28 juin 2006, syndicat intercommunal
d’alimentation en eau de la moyenne vallée du Gier n° 288459).
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Aucune stipulation, a la différence de I’affaire Sté Avenance Enseignement et santé (CE, 5
juin 2009, n°291641) ne vient soutenir I’hypothése d’un mécanisme de révision permettant de
parer a un éventuel déficit d’exploitation et par suite de le limiter, cad en clair et comme le
disait B. Dacosta sur cet arrét, que I’opérateur assume un risque réel d’une ampleur trées
limitée.

La participation communale dont le montant varie selon une période quadriennale, ne dépend
assurément pas de I’activité de I’exploitant. Elle représente 29, 7 % de la rémunération. Méme
si la participation communale les 4 premiéres années absorbe une grande partie du déficit
d’exploitation, il est prévu néanmoins une perte d’exploitation. Les années suivantes, la
participation communale représente au plus 30, 86 % des ressources totales. En csq, le
délégataire percoit une rémunération substantiellement liée aux résultats de son exploitation.
Le contrat a donc bien la nature d’une DSP.

Des stipulations similaires existent pour I’assainissement.

3) Un deuxiéme moyen est tiré de la portée de la délibération du 1*" décembre 2006 décidant
un référendum local.

Nous vous dirons un mot du cadre juridique entourant ce type de référendum.

S’agissant des communes, I’article L. 2141-1 du code géneral des collectivités territoriales
(ci-aprés CGCT), introduit par la loi n° 92-125 du 6 février 1992 et modifie par la loi n° 2004-
809 du 13 aolt 2004, dispose que « Le droit des habitants de la commune a étre informés des
affaires de celle-ci et a étre consultés sur les décisions qui les concernent, indissociable de la
libre administration des collectivités territoriales, est un principe essentiel de la démocratie
locale. 1l s’exerce sans préjudice des dispositions en vigueur relatives notamment a la
publicité des actes des autorités territoriales ainsi qu’a la liberté d’accés aux documents
administratifs ».

La loi constitutionnelle n° 2003-276 du 28 mars 2003 (modifiée par la loi constitutionnelle
n°2008-724 du 23 juillet 2008) relative a I’organisation décentralisée de la République a
introduit un nouvel article 72-1 au sein de la Constitution tendant a faciliter la participation
des electeurs aux affaires de leur collectivité. Le principe d’un référendum local a été prévu a
I’alinéa 2 nouveau au terme duquel : « Dans les conditions prévues par la loi organique, les
projets de délibération ou d’acte relevant de la compétence d’une collectivité territoriale
peuvent, a son initiative, étre soumis, par la voie du référendum, a la décision des électeurs
de cette collectivité ». Les conditions de la mise en oeuvre de ce référendum local ont été
précisées aux articles L.O. 1112-1 et suivants du CGCT.

Deux types d’actes peuvent faire I’objet d’un référendum :

- les projets de délibération des conseils municipaux ;

- les projets d’acte relevant des attributions du maire a I’exception des projets d’acte
individuel. Dans ce cas, il appartient a I’édile de proposer a I’organe délibérant de soumettre a
référendum local un acte relevant de sa compétence.

Le projet soumis a référendum local est adopté si la moitié au moins des électeurs inscrits a
pris part au scrutin et s’il réunit la majorité des suffrages exprimés (art. LO 1112-7).

La Cour de Versailles a jugé par une décision Cne de St Denis, 13 décembre 2007,
06VE00623, que le projet de délibération soumis a référendum doit étre regardé comme
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présentant un caractére décisionnel deés lors qu’une réponse positive a la question posée
entrainait nécessairement la modification des regles relatives a la composition du corps
électoral pour les prochaines élections locales.

Le projet de loi organique laisse a la collectivité locale toute latitude pour décider du
référendum : aucune procédure ne saurait ainsi contraindre la collectivité a I’organiser.

Le référendum peut porter sur tout projet d’acte relevant des attributions de son exécutif ou
sur tout projet de délibération tendant a régler une affaire de la compétence de la collectivité
(articles L.O. 1112-1 et L.O. 1112-2). Il ne peut toutefois laisser aux électeurs le choix entre
plusieurs projets, la réponse devant étre donnée par « oui » ou par « non » (article L.O. 1112-
3).

Le texte adopté par référendum est soumis aux regles de publicité et de controle applicables a
une délibération de I’assemblée délibérante ou un acte de son exécutif et peut donc faire par la
suite I’objet d’un recours pour exces de pouvoir ou d’un deféré préfectoral.

Si le quorum n’est pas atteint, le référendum garde une valeur juridique mais n’a plus qu’un
objet consultatif.

Le maire a choisi le principe du référendum local fondé sur le LO 1112-1 CGCT qui a une
portée bcp plus contraignante que la consultation des électeurs (L. 1112-15 CGCT), envisagé
dans la délibération de 2006 mais non retenu (et qui ne débouche que sur un avis consultatif :
selon la jurisprudence, en effet, les résultats de la consultation n’expriment qu’un simple avis
qui, ne liant pas I’autorité municipale, n’est pas une « décision faisant grief » (CAA Paris, 22
février 2005, Association « Les amis de la terre du Val d Ysieux »).

La jurisprudence portant sur la mise en ceuvre de cet article est quasi-exclusivement relative
au champ d’application de la loi, le JA ayant ecarté la possibilité d’organiser des référendums
locaux sur des sujets tels que le droit de votre des étrangers, question qui ne relevait pas de la
compétence communale.

Dans notre espéce, le référendum a eu lieu en février 2007 mais nous n’avons pas d’idee du
caractére décisoire ou non du résultat puisqu’aucune donnée sur le nombre de votants et de
majorité n’est disponible. L’ incompétence ne semble pas pouvoir étre retenue, parce que nous
ne sommes pas dans le cadre d’un avis obligatoire et également parce que nous n’avons
aucune certitude sur le quorum atteint.

Ce que I’on sait en revanche, c’est que le référendum a été irrégulier et a été ensuite annulé
par votre Cour : CAA Marseille, 3 juillet 2008, n° 07MA02215.

Le tribunal a estimé que I’annulation par la Cour des résultats du référendum décidé par cette
délibération de 2006 (résultats du 11 février 2007) était sans influence sur les délibérations en
cause, en estimant que la délibération du 29 juin 2007 n’était pas prise en application de la
délibération de 2006 décidant le réferendum.

Il est vrai que la délibération de 2007 adoptant le principe de la gestion déléguee fonde celles
qui sont attaguées mais ne mentionne pas le référendum.

Il est vrai aussi que le texte de I’article LO 1112-1 CGCT précise que le conseil municipal
peut décider de soumettre a référendum local tout projet de délibération relatif a une affaire de
la compétence de la commune. Dans notre cas, ce qui a été soumis au référendum est une
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question relative au principe de la gestion déléguée de I’eau, et non le projet de délibération
comme le releve le TA. On peut néanmoins hésiter et admettre que cette question soit un
projet de délibération, puisque la délibération qui suit a le méme objet et se prononce sur le
principe du mode de gestion, soumis a question. Mais la Cour en a décidé autrement dans les
motifs de son arrét du 3 juillet 2008 précité et vous ne pourrez vous écarter de ce
raisonnement.

Vous pourriez également voir a travers ce moyen celui tiré de I’irrégularité de procédure : la
commune a choisi de soumettre une question a référendum, et quelles qu’en soient les
conséquences qu’elle en tire, elle doit recommencer la procédure si celle-ci n’a pas été
régulierement suivie. D’ailleurs, en conséquence de I’arrét de la Cour, les opérations de
réféerendum sont réputées n’étre jamais intervenues ; par suite, le principe de la gestion
déléguée a été adopté sans consultation des électeurs, pourtant prévue par la délibération du
ler décembre 2006 qui, elle, est demeurée en vigueur et imposait de faire une consultation. Le
mode de gestion de I’eau et I’assainissement ne pouvait théoriquement étre décidé sans
consultation préalable des électeurs. Mais vous devrez écarter ce moyen pour la méme raison
que celle que nous avons évoquée : les délibérations attaquées ne font aucune référence a la
délibération du 1*" décembre 2006. De plus, la délibération du 1% décembre 2006 a épuisé ses
effets puisque la date du référendum était prévue dans cette décision ; le CM a donc retrouvé
sa compétence pour décider du mode de gestion du SP de I’eau et de I’assainissement.

La derniére question est celle de savoir si par la délibération de juin, le conseil municipal a
entendu, selon le principe de « parallélisme des formes », reprendre sa compétence comme le
dit la défense. La circonstance que le résultat ait été favorable au NON se confond avec le
principe de gestion deléguée retenue par le conseil municipal. Difficile donc de voir si le
conseil s’est estimé lié ou non par les résultats du référendum, et s’il aurait donc repris sa
compétence.

Vous pourrez écarter ce moyen.

3) Les associations invoquent I’irregularité de I’avis du comité technique paritaire : elles
expliquent que le CTP a en effet émis un avis favorable a la délégation par affermage le 12
juin 2007 alors que le quorum n’était pas atteint, cet avis n’a pas été communiqué au conseil
municipal et la mention de cet avis ne figure pas sur la délibération du 29 juin 2007.

En vertu de I’article 33 de la loi du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a
la fonction publique territoriale, les comités techniques paritaires sont consultés pour avis sur
les questions relatives a I’organisation des administrations intéressées et aux conditions
générales de fonctionnement de ces administrations.

Mais dans la mesure ou la délibération attaquée reconduit le principe d’une DSP pour la
gestion de I’eau et de I’assainissement, aucun changement n’a affecté I’organisation ou le
fonctionnement général de I’administration de la commune ; voir CE, 27 janvier 2011, Cne de
Ramatuelle, n°338285.

Est sans incidence la circonstance que le tribunal administratif de Montpellier a annulé les
deux délibérations du 27 décembre 1999, par lesquelles le conseil municipal a décidé de
déléguer la gestion de ces services publics et désigné I’entreprise délégataire.

Par suite, les autres branches de ce moyen pourront également étre écartées.





CAA Marseille, 6°™ chambre Emilie FELMY, rapporteur public
0MAO03254 concl_E_Felmy.docx 16/05/14

4) Les requerantes ont invoqué ensuite le moyen tiré de ce que les délibérations étaient
irrégulieres, faute pour la commune d’avoir consulté la commission consultative des services
publics locaux (CCSPL) prévue par les dispositions de I’article L. 1413-1 du code général des
collectivites territoriales (CGCT).

Cependant, la loi n’a prévu I’obligation de consulter la CCSPL que dans les communes de
plus de 10 000 habitants, catégorie dont la commune d’Alet ne reléve pas puisqu’elle compte
moins de 500 habitants.

Il convient de signaler que le CE a refusé de transmettre au CC la QPC qui était posee a ce
titre, par une décision du 17 septembre dernier, n® 369535.

5) Les associations font ensuite valoir I’inexistence de la délibération du 29 juin 2007 dés lors
que le document de consultation des entreprises n’a pas été communiqué aux membres de la
commission en méconnaissance de I’article L. 1411-5 du code général des collectivités
territoriales et que les caractéristiques des prestations n’ont pas été davantage communiquées.

La délibération du 29 juin 2007 mentionne que « le maire expose son rapport présentant les
caractéristiques que pourrait assurer le délégataire ... ainsi que le document de présentation
des caractéristiques essentielles, en application notamment des dispositions des articles
L.1411-1 et suivants du code ..., rapport et document qui seront annexés a la présente
délibération. 1l présente également I’intégralité du projet de consultation des entreprises qui
pourrait étre adressé aux candidats. Le CM approuve le principe de la delégation du service
public tel que celui-ci ressort du rapport du maire, du document présentant les caractéristiques
essentielles que pourrait assurer le délegataire et de I’ensemble des informations et pieces
communiquées dont le projet de dossier de consultation des entreprises ».

Les diverses attestations et indications de M. F. ne contredisent pas qu’un rapport présentant
le document contenant les caractéristiques des prestations que doit assurer le délégataire a été
présenté aux conseillers municipaux.

En tout état de cause, I’art L.1411-5 du CGCT exige en son dernier alinéa que le maire
transmette le rapport de la commission de DSP « présentant notamment la liste des entreprises
admises a présenter une offre et I'analyse des propositions de celles-ci, ainsi que les motifs du
choix de la candidate et I'économie générale du contrat. ». Ces dispositions ne sont pas
applicables a la délibération qui, comme celle du 29 juin 2007, a adopté le principe du recours
a la DSP pour la gestion de I’eau et de I’assainissement.

Le moyen sera donc écarté comme inopérant. VVoir CE, 4 juillet 2012, FARE SUD, n° 350752,
par lequel le Conseil juge que sont « inopérants des moyens relatifs aux caractéristiques et
aux modalités de mise en ceuvre ultérieure de la delégation ou des prestations que cette
délibération (se prononcant sur le principe d’une DSP local) n’a pas pour objet d’arréter
définitivement ; »

6) Toujours dans le méme ordre d’idée, les associations requérantes soutiennent que la
commission de délégation n’a pas disposé du DCE lors de la réunion du 28 septembre 2007,
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au cours de laquelle elle a admis la SAUR a présenter une offre, ni lors de celle du 19 octobre
2007 au cours de laquelle I’offre de la société a éte analysée.

L arrét CE, Section, 23 avril 1997, Ville de Caen c/ Paysant, p. 158 a précisé que les
conseillers doivent pouvoir consulter en cours de séance tous les documents nécessaires a
I’examen de I’affaire.

Mais les dispositions précitées de I’article L. 1411-5 CGCT n’exigent de la commission
qu’une analyse des offres afin d’informer diment I’autorité délégante des qualités des offres
et d’émettre un avis. Cela suppose qu’elle dispose de I’offre de la SAUR, sans toutefois qu’il
faille exiger que le DCE soit mis a leur disposition. Quoi qu’il en soit, il ressort de
I’attestation de M. F. du 25 ao(t 2012 que I’avocat de la commune a apporté les documents de
consultation le 19 octobre 2007.

De méme, I’article L. 1411-7 CGCT dispose que : « Deux mois au moins apres la saisine de
la commission prévue a l'article L. 1411-5, I'assemblée délibérante se prononce sur le choix
du délégataire et le contrat de délégation. / Les documents sur lesquels se prononce
I'assemblée délibérante doivent lui étre transmis quinze jours au moins avant sa
délibération. »

Les associations n’alléguent pas que le contrat de délégation ne leur a pas été transmis.

7) Les requérantes font également état de I’atteinte au principe d’égalité entre candidats du
fait de I’erreur portant sur la quantité d’eau a traiter.

Elles expliquent d’une part que le volume global d’eau consommeé a hauteur de 70 000 m3,
annonceé par les documents de consultation incluait une part forfaitaire de consommation par
les services municipaux fixée a 40 000 m3, part fictive.

D’autre part, elles font valoir que, des lors que cet élement portant sur la part fictive de la
consommation communale avait disparu au cours des négociations, les caractéristiques de la
DSP ont eté substantiellement modifiées et il aurait donc fallu organiser une nouvelle
procédure.

Il ressort des explications de la commune que cette consommation fictive qui représente plus
de 50 % de la consommation totale avait pour but de prendre a sa charge une partie du prix de
I’eau facturé aux usagers afin d’en diminuer le montant.

Cette information, méme erronée, a été donnée de la méme maniére pour tous les candidats
potentiels, et il ne peut y avoir d’atteinte au principe d’égalité de traitement dans la procédure
de ce seul fait.

Il n’est pas davantage démontré que d’autres candidats n’auraient pu présenter leur
candidature en raison de cette fausse information.

De plus, il nous semble que cette information, méme erronée a dessein, était compréhensible a
la lecture du dossier pour un professionnel averti, qui disposait d’informations relatives au
colt et aux recettes attendues.

Quelle est ensuite I’incidence de cette « fausse » information, qui a disparu lors de la phase de
négociation, sur la régularité du déroulement de la procédure ? La commune a finalement fait
le choix d’apporter sa participation financiere selon trois niveaux correspondant a trois
périodes comme nous en avons déja fait état, et non plus selon un volume d’eau consommé
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estimé a 40 000 m3. Il s’agit donc de la modification des modalités de financement, comme
I’aretenu le TA.

Aux termes de larticle L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales : « Les
délégations de service public des personnes morales de droit public relevant du présent code
sont soumises par l'autorité délégante a une procédure de publicité permettant la
présentation de plusieurs offres concurrentes, dans des conditions prévues par un décret en
Conseil d'Etat [...] La collectivité adresse a chacun des candidats un document définissant les
caractéristiques quantitatives et qualitatives des prestations ainsi que, s'il y a lieu, les
conditions de tarification du service rendu a l'usager. Les offres ainsi présentées sont
librement négociées par l'autorité publique délégante qui, au terme de ces négociations,
choisit le délégataire ».

Les conditions dans lesquelles des adaptations peuvent étre apportées en cours de négociation
a I’objet d’une délégation de service public, ont été précisées par deux décisions CE, 29 juillet
1998, Editions Dalloz Sirey et CE, 31 juin 2000, Syndicat intercommunal de la cote d’amour
et de la presqu’ile guérandaise : les adaptations de portée limitée, justifiées par I’intérét du
service et ne présentant pas, entre les entreprises concurrentes, un caractére discriminatoire ne
nécessitent pas une remise en concurrence.

Voir encore CE, 29 avril 2002, n°216902, B, Groupement des associations de I'ouest parisien,
Association lle de France environnement, Association "Environnement 92", Commune de
Versailles, Commune de Viroflay, Commune de Vaucresson, Commune du Chesnay c/
Ministre de I'Equipement des transports et du logement, Cofiroute.

Vous ne verrez pas ici de modification substantielle, puisque la commune prend en charge, au
bout du compte, un montant de 126 000 euros, dans le méme but que celui pour lequel elle
avait initialement prévu de consommer fictivement 40 000 m3. Et la commune soutient, sans
étre contestée sur ce point, que le niveau de recettes reste identique : la portée de I’incidence
tarifaire de cette modification n’est dans ces conditions pas démontrée.

8) Les associations soutiennent ensuite que les delibérations méconnaissent I’article L. 2224-2
CGCT, qui dispose que « Il est interdit aux communes de prendre en charge dans leur budget
propre des dépenses au titre des services publics visés a I’article L. 2224-1. Toutefois, le
conseil municipal peut décider une telle prise en charge lorsque celle-ci est justifiée par I’'une
des raisons suivantes : 1° Lorsque les exigences du service public conduisent la collectivité a
imposer des contraintes particuliéres de fonctionnement 2° Lorsque le fonctionnement du
service public exige la réalisation d'investissements qui, en raison de leur importance et eu
égard au nombre d'usagers, ne peuvent étre financés sans augmentation excessive des tarifs ;
(...) L'interdiction prévue au premier alinéa n'est pas applicable : 1° Dans les communes
de moins de 3 000 habitants (...), aux services de distribution d'eau et d'assainissement. (...) /
Lorsque le service a été délégue, la part prise en charge par le budget propre ne peut excéder
le montant des sommes données au délégataire pour sujétions de service public et représenter
une part substantielle de la réemunération de ce dernier. »

Vous noterez que ce texte exclut I’application de son premier alinéa a la commune d’Alet,
dont la population ne dépasse pas 3 000 habitants.
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Les associations requérantes font valoir que durant les quatre premiéres années, la
contribution de la commune est supérieure a 50 % de la rémunération du délégataire, cette
proportion étant identique sur toute la durée d’exécution de la convention. Cette contribution
n’a pas pour contrepartie la prise en charge d’une sujétion de service public.

En réalité, les associations tentent de vous ramener sur le premier moyen que nous avons
traité, relatif aux caractéristiques du contrat en cause. Or nous vous avons précisé qu’il ne
s’agissait pas selon nous d’un marché puisque le délégataire assumait un risque réel compte
tenu de ce que la contribution de la commune ne représentait pas un part substantielle de sa
rémunération. Naturellement, cette appréciation du risque doit se faire sur I’ensemble de la
durée du contrat et non année par année.

Vous écarterez donc le moyen.

9) En ce qui concerne la participation irreguliere de Me Blein a la commission de DSP, il ne
ressort pas des pieces du dossier, notamment des PV établis par cette commission que Me
Blein aurait été présent lors de cette réunion. M. F. dans son attestation du 25 aolt 2012
précise que cet avocat s’est présenté le 19 octobre 2009, jour de la seconde séance de la
commission pour remettre le DCE a la commission.

10) Vous écarterez le dernier moyen relatif a la rétroactivité des contrats ou des délibérations
en cause, deés lors que les délibérations précisent que la convention a « une durée de 12 ans a
compter de la date d’effet du contrat qui est fixé a la date de notification au délégataire », peu
importe donc que les documents de consultation aient envisagé I’exécution du contrat au 1%
janvier 2008 et le versement de la participation communale au titre de I’année 2008.

Il s’agit en realité d’une contribution proportionnelle a la durée du contrat et en I’espéce, pour
huit mois d’exploitation au titre de la premiére année.

Vous rejetterez donc les requétes, sans qu’il soit besoin de statuer sur les fins de non-recevoir
opposées en défense, et par voie de conséquence les conclusions a fin d’injonction présentées
par les requérantes.

Vous ne mettrez pas, dans les circonstances de I’espéece, de somme a la charge des
associations au titre des frais exposes par la commune et non compris dans les dépens.

PCMNC : au rejet des requétes et des conclusions de la cne d’Alét tendant a
I’application des dispositions de I’article L. 761-1 CJA.
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Audience du 21 octobre 2013

Sté des ASF, N° 11MA02850 et 11MA02877
Rapporteur : LM

N° role : 5-6

Conclusions

Vous devrez, a I’occasion de cette affaire, préciser les contours de la compétence de la
juridiction administrative en matiere d’activités de service public délivrées sur les autoroutes.

Cette affaire ne met, selon nous, pas directement en application la JP issue de la décision du
TC, Sté Entreprise Peyrot du 8 juillet 1963, qui, rappelons-le, a posé le principe selon lequel
la construction des routes nationales appartient par nature a I’Etat et « qu'il doit en étre de
méme pour les marchés passés par le maitre de I'ouvrage pour la construction d'autoroutes
(...) sans qu'il y ait lieu de distinguer selon que la construction est assurée de maniere
normale directement par I'Etat, ou a titre exceptionnel par un concessionnaire agissant en
pareil cas pour le compte de I'Etat ».

Le 25 septembre 2009, I’ASF, concessionnaire de droit privé de I’autoroute A9, a publié un
appel a candidatures concernant la réalisation d’opérations de dépannage et d’évacuation des
véhicules poids lourds sur une section du réseau qui lui a été concédé.

Trois entreprises se sont portées candidates : la SARL ADR, la SARL Narbonne Poids Lourds
et la SARL Garage des pins. Le 26 octobre 2009, conformément a ce que prévoyait I’appel a
candidature, la Sté Garage des pins a fait I’objet d’une visite de la part d’ASF et du Comité
interdépartemental d’agrément (CIA) afin de s’assurer de sa conformité aux criteres du
dossier de consultation. Lors de cette visite, les locaux n’étaient pas en mesure de satisfaire
aux exigences posees, le bureau et le garage n’étant pas achevés. A ce stade, la société précise
que les travaux étaient en cours de réalisation et qu’une fois terminés lors de la premiere
semaine de décembre, elle a adressé a I’ASF et au CIA un dossier photographique des
batiments définitivement aménagés.

La SARL Garage des pins a été informée du rejet de sa candidature par lettre de I’ASF en date
du 5 janvier 2010, lettre qui précisait également que les deux autres sociétés, ADR et
Narbonne Poids Lourds, titulaires de I’agrément relatif au dépannage et au remorquage sur les
autoroutes, avaient été retenues.

La société a donc demandé au TA de Montpellier d’annuler les contrats conclus entre ASF et
les deux sociétés. Le TA s’est déclaré incompétent pour connaitre de ce litige.

La société a interjeté appel de ce jugement et vous demande a titre principal de vous
reconnaitre compétents puis d’annuler les contrats. La société ASF interjette également appel
de ce jugement en vous demandant de vous reconnaitre compétents mais de rejeter la
demande de la société Garage des pins au fond. Ces requétes qui ont pour but de contester
I’incompétence ainsi retenue sont recevables (CE, 17 juillet 2009, Min. de I’Economie, des
finances et de I’industrie, n°288559).
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L’examen de la question de compétence est la suivante : le contrat de prestation de dépannage
et de remorquage de véhicules lourds conclu entre un concessionnaire d’autoroute et une
société privée est-il de droit public, emportant ainsi la compétence du juge administratif pour
I’examen du litige relatif a sa validité ?

Vous ne vous arréterez pas sur I’argument de la société Garage des pins rappelant que les
contrats ainsi que la lettre de rejet de candidature ont désigné la compétence de la juridiction
administrative pour connaitre des litiges qui en reléveraient, dés lors qu’on ne peut déroger
aux regles de compétence juridictionnelle par contrat.

Les modalités de conclusion des contrats, notamment en ce qu’elle dépend de I’avis de la
commission interdépartementale d’agrément, ne sont pas davantage determinantes.

Vous écarterez en I’espece I’application des dispositions de I’article L. 2331-1 du code
général de la propriété des personnes publigques, aux termes desquelles « sont portés devant la
juridiction administrative les litiges relatifs aux autorisations ou contrats comportant
occupation du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur dénomination, accordées ou
conclus par les personnes publiques ou leurs concessionnaires. », dés lors qu’il n’y a pas ici
de contrat d’occupation du domaine public ni méme d’autorisation provisoire d’occupation a
I’occasion de travaux.

Venons-en donc a I’objet du contrat.
La notion de contrat administratif a connu d’importantes évolutions, notamment en matiére de
constructions d’autoroutes et d’ouvrages accessoires.

Par un arrét SOCIETE AUTOROUTES PARIS-RHIN-RHONE 23 décembre 2011, N°
340348, le Conseil d’Etat a jugé que les ouvrages destinés au logement du personnel appelé a
intervenir en urgence sur l'autoroute et a proximité immédiate de celle-ci et d’assurer ainsi la
continuité du fonctionnement de I’ouvrage, construits aux abords immédiats de I’autoroute,
présentent un lien direct avec le fonctionnement de I’ouvrage autoroutier et sont assimilables
a l'ouvrage autoroutier pour l'application de la jurisprudence "Société Entreprise Peyrot". Les
travaux de réparation des desordres les affectant ont donc le caractere de travaux publics et le
juge administratif est compétent pour connaitre des marchés passés par le maitre de I'ouvrage
pour leur exécution ainsi que des marches conclus aux mémes fins par le concessionnaire,
agissant en pareil cas pour le compte de I'Etat et comme le maitre de I'ouvrage, quel que soit
le statut de ce concessionnaire.

Voir également, pour un marché conclu en vue de la construction d'un réseau intégré a
I'ouvrage routier (route nationale), CE, 12 janvier 2011, Société des autoroutes du Nord et de
I'Est de la France, n° 332136 ; pour un marché conclu en vue de travaux engages pour lutter
contre les nuisances sonores provoquées par l'autoroute, TC, 4 novembre 1996, Mme
Espinosa ¢/ Société « Escota », n° 02990, p. 553 ; pour un marché conclu en vue de la
construction d'une sculpture en bordure d'autoroute, Cass. Civ. 1ére, 17 février 2010, Sté ASF,
n° 08-11.896, Bull. civ. 2010, I ; pour un cas ou le caractere administratif est dénié faute pour
I'ouvrage a construire (ensemble immobilier a usage de bureau et d'entrep6t destiné a abriter
la direction de I'exploitation de l'autoroute) de présenter un lien suffisant avec l'ouvrage
public, CE, 9 février 1994, Société des autoroutes Paris-Rhin-Rhéne, n° 126485, p. 63.
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Cependant nous ne sommes pas en I’espéce en présence d’un contrat de construction d’un
ouvrage accessoire de I’autoroute, mais d’un contrat portant sur les modalités de
I’exploitation de I’autoroute, conclu par le concessionnaire. L’application de la JP Peyrot
n’est donc pas automatique.

Sur la précédente affaire, B. Dacosta concluait en ces termes : « Rappelons que le critére
organique joue, en matiere contractuelle, un réle plus décisif qu’en ce qui concerne les actes
unilatéraux : un contrat conclu entre deux personnes privées est, en principe, un contrat de
droit privé (TC, 3 mars 1969, Société Interlait, p. 682 ; TC, 19 janvier 1972, SNCF
c/Entreprise Solon et Barrault, p. 944). La régle vaut méme lorsque I’'une des personnes
privées contractantes exerce une mission de service public administratif (CE, Section, 15
mai 1991, Association « Girondins de Bordeaux Football Club », p. 179). Il en va
difféeremment lorsque I’une des deux personnes privées est le mandataire d’une personne
publique, au sens civiliste du terme. Il ne s’agit pas la d’une exception au principe, mais
plut6t d’une confirmation ; comme le reléve le professeur Richer dans son manuel sur le droit
des contrats administratifs, « a travers le mandataire, c’est le mandant qui consent » (cf.,
pour une illustration, votre décision du 28 juillet 1995, Préfet de la région lle-de- France,
Préfet de Paris c/Société de gérance Jeanne d’Arc, p. 321, par laquelle vous avez jugé qu’un
marché passé par une société d’économie mixte au nom et pour le compte d’une commune
était susceptible de faire I’objet d’un déféré préfectoral devant le juge administratif et devait
respecter le code des marchés publics.). »

Par I’arrét CE 22 mars 2000, Ep. Lasaulce, n°207804, p. 126, le Conseil a jugé qu’un contrat
par lequel I'administration habilite des garagistes dépanneurs a procéder a des opérations de
dépannage, de remorquage et d'évacuation des véhicules sur un réseau d'autoroutes non
concédées a pour objet la réalisation d'une mission de service public.

En I’espéce, il est indéniable que I’objet du contrat, identique a celui de I’affaire Lasaulce,
releve d’une mission de service public administratif puisqu’il s’agit d’assurer la sécurité des
automobilistes usagers de I’autoroute. Le Conseil d’Etat vient d’ailleurs de rappeler que
I’activité de dépannage des véhicules en panne ou accidentés sur ce domaine pouvait étre
subordonnée a I’obtention d’un agrément délivré par le représentant de I’Etat (CE, 25
septembre 2013, Sté Rapidépannage 62, n°363184).

Reste a savoir si en application de ce que nous venons d’évoquer, I’'un des deux
cocontractants, en I’occurrence le concessionnaire, est le mandataire de I’Etat, en d’autres
termes si le contrat a été conclu pour le compte de I’Etat.

Ainsi que I’explique Mme Escaut dans ses conclusions sur TC, 9 juillet 2012, Cie des Eaux et
de I’0zone, n°3834, et ce, en matiere de travaux, pour déterminer si le concessionnaire agit
« pour le compte de » la personne publique, la jurisprudence utilise un faisceau d’indices qui
tient compte du pouvoir de direction de I’autorité concédante sur les travaux, de la remise des
ouvrages des leur achevement a cette derniére, de la possibilité pour le concessionnaire de
percevoir des subventions a la place de la collectivité concédante et de la substitution de plein
droit de la collectivité au concessionnaire pour engager la responsabilite décennale des
constructeurs.

Elle ajoute que lorsque le contrat a un objet composite (travaux publics et exploitation d’un
service public), la JP procéde a une analyse globale du contrat, I’existence d’une délégation
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de service public excluant en général la présence d’un mandat et lorsqu’une société privée est
chargée par une personne publique a la fois de la réalisation d’un ouvrage et de son
exploitation, il est difficile d’admettre I’existence d’un mandat, la collectivité concédante ne
jouant plus le réle de maitre de I’ouvrage avant la remise des ouvrages (CE, 9 décembre 2011,
Cne d’Ales, n°342283).

Peut-on estimer ici que le contrat portant sur le dépannage a été conclu au nom et pour le
compte de I’Etat a travers la société ASF? Nous ne le pensons pas. C’est bien le
concessionnaire qui assure lui-méme I’exploitation ; de plus, il demeure responsable des
opérations pour lesquelles la concession lui a été confiée et I’Etat ne semble pas devoir
contrbler ou diriger cette activité de dépannage dans le cadre de la concession dévolue.

La seule circonstance que I’article 13 du cahier des charges prévoit que la société est tenue
d’assurer ou de faire assurer le dépannage des véhicules en panne ou accidentés sur
I’ensemble du domaine concédé n’est pas de nature a démontrer un mandat de I’Etat, mais
seulement la mission de service public ainsi dévolue.

Dés lors qu’a I'inverse de la décision Lasaulce précitée, I’exploitation de I’ouvrage
autoroutier est concéde, le contrat qui vous est soumis est de droit prive. Et cela, méme si le
lieu d’exécution des opérations de dépannage est le domaine public autoroutier.

La solution d’incompétence des juridictions administratives pour connaitre de ce litige que
nous vous proposons des lors n’est pas, contrairement a ce que soutient la société ASF, en
contradiction avec I’arrét du TC, du 12 novembre 1984, C02356, Sté d’économie mixte du
tunnel de Sainte-Marie-aux-Mines et autres, qui a juge que les marchés passés par le maitre de
I'ouvrage pour la construction des routes nationales sont soumis aux régles du droit public
ainsi que le marche conclu par le concessionnaire agissant en pareil cas pour le compte de
I'Etat et comme maitre de l'ouvrage, et une société pour la construction, I'aménagement,
I'entretien et I'exploitation de la route nationale et du tunnel de liaison sous les Vosges,
nonobstant la qualité de personne morale de droit privé du concessionnaire.

PCMNC :
- au rejet des requétes (incompétence)






871102980
Association Syndicale Autorisée du Canal de Corbeére

Rapporteur : Mme Massé-Degois

1. Mme M, a acquis en septembre 2000 a Rodés un ensemble immobilier composé de batisses et
d’une parcelle de terre en nature de vergers et paraguere (cour intérieure). En dessous et le long de la
maison passe le canal d’irrigation de Corbére, créé au 14éme siecle pour les besoins en eau des
jardins et moulins des villages alentour. Le canal est aujourd’hui inséré dans I’agglomération de
Rodés, I’obligation de préserver des francs bords d’un metre de large édictée dans une publication
du roi d’Aragon de 1398 étant tombée en désuétude. Ce canal est géré par 6 associations syndicales
de propriétaires regroupées en une union des ASA du canal de Corbére, puis fusionnées au sein
d’une ASA du canal de Corbére par arrété du préfet des PO du 10/12/10.

Mme M, dont la maison subit des infiltrations d’eau en provenance du canal, a obtenu du TA de
Montpellier, apres désignation d’un expert, la condamnation de I’Union des ASA du canal de
Corbere a lui payer la somme de 6 888,84€ en réparation de désordres survenus entre mai 2001 et
novembre 2004 puis aolt 2008 et avril 2009 .

L’ASA du canal de Corbére, venant aux droits de I’Union des ASA du canal de Corbére reléve appel

de ce jugement du 10 juin 2011.

Mme M demande, par la voie de l'appel incident, qu’il soit fait droit a I’intégralité de ses

conclusions indemnitaires.

2. La substitution en cause d’appel de I’ASA du canal de Corbére® a I’ancienne Union des ASA du
canal de Corbere ne pose pas de difficulté : la premiére vient aux droits de la deuxieme, dissoute au
cours de la premiére instance, et ses statuts ont été adoptés sous I’empire de I'ordonnance du 1 juillet
2004 relative aux associations syndicales de propriétaires. Et vous avez au dossier une délibération
de I’assemblée des propriétaires autorisant le président de I’ASA & ester en justice. La requéte

d’appel de I’ASA du canal de Corbére est donc recevable.

! ASA moderne s’il en est puisque dotée d’un blog et d’un compte Facebook :
http://canaldecorbere.tumblr.com/
https://www.facebook.com/pages/ASA-Canal-De-Corbere/468751693145794




http://canaldecorbere.tumblr.com/

https://www.facebook.com/pages/ASA-Canal-De-Corbere/468751693145794



3. Le litige reléve bien de la compétence de la juridiction administrative, les ASA constituant des
établissements publics, et les ouvrages qu’elles gérent ou les travaux qu’elles conduisent dans
I’intérét général ayant également un caractéere public (Tribunal des conflits, 15 décembre 1980,
Préfet PACA, 02179) .

4. 11 est toutefois plus difficile de cerner sur quel fondement la responsabilité de I’ASA peut étre
mise en cause par Mme M. Le Tribunal s’est placé, comme I’y invitait Mme M, sur le régime de
responsabilité des dommages de travaux publics causés aux tiers. Mais en appel, I’ASA soutient que
la parcelle affectée par les désordres étant incluse dans le périmétre de I’ASA, Mme M en sa qualité

d’adhérente de I’ASA ne peut rechercher sa responsabilité que sur le fondement de la faute.

4.1. Cette argumentation peut se prévaloir d’une jurisprudence ancienne et constante du CE (voyez
Ce Section, Association syndicale du canal du Japon, 1935-04-05, Recueil p. 447 ; Assemblée,
Syndicat association de dessechement des marais d'Arles et autres, 1973-04-27, Recueil p. 304 ; 3
novembre 1976,  Association syndicale autorisée des propriétaires du parc de  Maisons-
Laffitte, 93389, B, ; CE, 25 novembre 1983, M. Sicard, 23761, C?), et de plusieurs arréts de Cour
liant qualité de membre de I’ASA et application du régime de RPF (voyez CAA Lyon 20 avril 2006
GFA La Bourbonnaise, 00LY00228, Chabanol président rapporteur®), qu’il s’agisse de mettre en
cause le maitre d’ouvrage ou le maitre d’ceuvre (CAA Bordeaux, 1° mars 2005, Compagnie
d’aménagement rural 01BX00904%) . Le principe, reformulé dans une décision Sterlin du CE 3
mars 1995, 146553, aux tables relativement a un dommage causé par des travaux d’une ASA est le

suivant :

2 « Considérant que M. Sicard, qui a été condamné par les tribunaux judiciaires & verser une indemnité
a M. Davy a raison de I'inondation des terres de ce dernier en janvier 1972, demande réparation a
I'ASA d'assainissement de la basse plaine de Vias du préjudice résultant pour lui de cette
condamnation; qu'il est constant que M. Sicard a la qualité de membre de ladite association
syndicale ; que, dés lors, la requéte ne peut étre accueillie que si M. Sicard établit I'existence
d'une faute a la charge de cet établissement public et celle d'un lien de causalité entre cette faute et
I'inondation litigieuse;

3 Considérant qu’il résulte de I’instruction que le GROUPEMENT FONCIER AGRICOLE (GFA) LA
BOURBONNAISE était membre de I’ Association syndicale autorisée de drainage et d’irrigation de
I’Allier (ASADIA) qui a réalisé, dans le cadre de sa mission, les travaux de drainage litigieux ; que dés
lors, il n’est pas fondé a soutenir qu’il avait la qualité de tiers par rapport a I’ouvrage public
constitué par les installations dont s’agit ; que, par suite, il ne peut engager la responsabilité de
I’ASADIA en raison desdits ouvrages qu’en établissant I’existence de fautes a la charge de cette
derniére , qu'elle ait agi en qualité de maitre d'ouvrage ou de maitre d'ceuvre ;

* Considérant que les membres d’une association syndicale autorisée, qui s’estiment victimes de
dommages qui ont leur origine dans des travaux exécutés pour le compte de I’association,
peuvent mettre en cause la responsabilité du maitre d’ceuvre a raison des fautes que celui-ci
aurait commiseS dans I’exécution de sa mission ;





« (...) les membres d'une association syndicale autorisée, victimes de dommages qui auraient
leur origine dans des travaux exécutés pour le compte de I'association, peuvent mettre en
cause la responsabilité du maitre d'oeuvre ou celle des entrepreneurs chargés des travaux, a

raison des fautes que ceux-ci auraient commises dans I'exécution de leur mission ; ».

C’est qu’en effet, les membres d’une ASA sont dans une situation particuliére vis-a-vis des ouvrages
gérés en commun : ils sont censés en tirer une utilité du fait de leur inclusion dans le périmétre de
I’ ASA et participer, par I’assemblée des propriétaires membres, aux décisions relatives a I’entretien et
aux travaux. Serge Lasvignes, dans ses conclusions sur cette décision Sterlin notait que « Le résultat
est un régime de responsabilité un peu mystérieux qui, sans caractériser la nature de la
responsabilité, subordonne le droit & indemnité a I'existence d'une faute (Ass., 27 avril 1973, Syndicat
"Association de desséchement des marais d'Arles" et a., p. 305 ; Sect., 15 décembre 1978, Guillard, p.
509). Certains commentateurs se bornent a relever son analogie avec les regles relatives a la
réparation des préjudices subis par les participants a un travail public. D'autres ont soutenu I'idée
gu'il constituait bien un régime particulier de responsabilité contractuelle (voyez la chronique de MM.
et Boyon, a I'A.J.D.A. 1973, p. 355). ».

4.2. Toutefois, I’existence de ce régime de responsabilité spécifique ne doit selon nous pas vous
empécher de rechercher, comme dans tout litige imputable a un ouvrage public ou a de travaux
publics, si la victime peut étre regardée comme ayant ou non, a I’occasion de la survenance de
dommage, I’usage de I’ouvrage ou le bénéfice des travaux, de fagon a pouvoir la qualifier d’usager ou

de tiers .

Dans le premier cas, lorsque la victime la qualité d’usager, ou, selon les termes propres aux ASA, celle
de bénéficiaires des ouvrages et travaux seul est applicable le régime de responsabilité pour faute
de I’ASA (voyez s’agissant de propriétaires membres ayant bénéficié des travaux de I’ASA : CE 3

mars 1995, Mme Sterlin, précité °> ou encore le cas du dommage subi par le membre d’une ASA a

® Considérant que pour décider que c'est a tort que, par le jugement du 17 juin 1991, le tribunal
administratif d’Amiens a retenu le principe de la responsabilité de I'association syndicale autorisée du
Noyonnais a I'égard de Mme STERLIN, de M. et Mme VANDEPUTTE et de M. et Mme FERTE,
propriétaires membres de ladite association qui ont bénéficié des travaux susmentionnés, la cour
administrative d'appel de Nancy a estimé que lesdits propriétaires n'ont pas mis en cause la maniére
dont l'association syndicale autorisée s'est acquittée de sa mission et, plus généralement, n‘ont
invoqué a I'appui de leurs conclusions aucune faute qu'aurait commise cette derniére ; qu'il ressort
toutefois du dossier soumis aux juges du fond que Mme STERLIN avait, a I'appui de I'appel incident
gu'elle avait formé afin d'obtenir la condamnation de I'association syndicale autorisée du Noyonnais a
I'indemniser du préjudice gu'elle avait subi du fait des dommages causés a I'une de ses parcelles dite
"du calvaire", rappelé les conclusions du rapport de I'expert commis par le juge des référés du
tribunal administratif d'Amiens et fait notamment valoir que les désordres étaient dus a la carence de
I'association, qui avait omis, durant plusieurs années, de faire exécuter le sous-solage de cette

parcelle ; qu'ainsi, c'est par une dénaturation des écritures de I'appelante incidente que la cour





I’occasion de I’utilisation de I’eau du canal CAA Bordeaux, 1* mars 2005, ASA Civrac de Blaye,
01BX001638°%).

Dans un second cas, lorsque, a I’occasion du dommage, la victime, fut-elle membre de I’ASA, n’est

pas bénéficiaire mais seulement tiers par rapport aux ouvrages et travaux en cause, vous appliquerez le
régime de responsabilité sans faute I’égard des tiers (voyez s’agissant de la destruction de cultures
par rupture de la digue d’un canal CAA Bordeaux, 30 mai 1996, ASA du canal d’Elne, 94BX01856’,
ou pour I’inondation d’un entrepdt situé a proximité d’un canal : CAA Lyon, 18 janvier 1995, ASA
D’irrigation de la Haute-Crau, 93LY00562°).

administrative d'appel de Nancy a rejeté ces conclusions au motif qu'elle n‘avait invoqué l'existence
d'aucune faute imputable a I'association dans I'exercice de sa mission ; que, des lors, Mme STERLIN
est fondée a demander I'annulation de I'arrét attaqué en tant qu'il a rejeté les conclusions de son appel
incident tendant a la condamnation de I'association syndicale autorisée du Noyonnais ;

® Considérant que les dommages subis, de 1989 & 1992, par les cultures des consorts Baillot, membres
de I’ASA DE CIVRAC DE BLAYE, ainsi que ceux, dont le tribunal administratif a refusé de les
indemniser, correspondant aux frais engagés pour sortir de I’association, résultent uniquement de la
mauvaise qualité de I’eau d’irrigation, fournie par le réseau départemental d’adduction d’eau
brute a I’ASA , dont le taux de matieres en suspension était supérieur a celui prévu initialement ; que,
dés lors, c’est & juste titre que le tribunal administratif a considéré que les consorts Baillot, en tant
gu’exploitants agricoles membres de cette ASA, ne pouvaient invoquer la qualité de tiers par rapport
au réseau départemental de distribution d’eau, le dommage s’étant produit alors qu’ils utilisaient
I’eau fournie par le service départemental d’adduction d’eau ;

" Considérant qu'a la suite de fortes pluies, le canal d'irrigation dont I'exploitation et I'entretien
incombent a I'ASSOCIATION SYNDICALE AUTORISEE (A.S.A.) DU CANAL D'ELNE, a rompu
ses digues et s'est déversé dans les terrains appartenant 8 Mme Escaro, y détruisant ses récoltes
maraicheres ;

Considérant que Mme Escaro a, dans les circonstances de I'espéce, la qualité de tiers par rapport a
I'ouvrage ; qu'elle établit I'existence d'un lien de causalité entre les dommages dont elle demande
réparation et le canal dont I'entretien incombe a l'association requérante ; que la responsabilité de cette
derniére se trouve engagée de ce seul fait ; sans qu'elle puisse s'exonérer de sa responsabilité en
invoquant la surcharge du canal par des déversements d'eau pluviale provoqués par des précipitations
dont il n'est pas établi qu'elles auraient revétu le caractere de force majeure ; qu'a cet égard, I'état de
catastrophe naturelle, constaté par lI'arrété du 9 mars 1990, est sans rapport avec le caractére de force
majeure invoqué ; que les moyens tirés de I'absence d'utilité, pour les membres de I'association, des
travaux nécessaires a pallier les effets de cette situation, et de la réelle diligence dont
I'ASSOCIATION SYNDICALE a fait preuve pour réparer la digue du canal, sont également
inopérants ;

® Considérant qu'il résulte de I'instruction que I'inondation de I'entrepdt de M. ROUX a été provoquée
par la négligence des usagers des ouvrages de l'association syndicale autorisée qui ont omis de
refermer les vannes des fossés d'irrigation de leurs parcelles ; que si I'association syndicale soutient
gue M. ROUX serait lui-méme un usager, membre de I'association, elle ne I'établit pas ; que
I'établissement public ne conteste pas étre propriétaire des ouvrages en cause ; que, par suite, sa
responsabilité est engagée envers la victime, qui a la qualité de tiers par rapport a ces ouvrages
publics, alors méme que le maitre des ouvrages n'aurait commis aucune faute ; que cette
responsabilité n'est pas susceptible d'étre atténuée par la circonstance que M. ROUX n'a pas prévu de
dispositifs particuliers de protection des meubles entreposés, des lors que les ouvrages incriminés ne
présentent normalement pas de risque d'inondation pour les tiers ; que c'est, par suite, a bon droit que





En I’espéce, I’ASA soutient que la propriété de Mme M est incluse dans le périmétre de I’ASA, dont
elle aurait par suite la qualité de membre. Les plans montrent que la propriété de Mme M longe le
canal coté Est et que celui-ci passe méme sous une partie du batiment Et I’ASA, en réponse a une
mesure d’instruction, a fini par produire son état parcellaire sur lequel figurent en effet les deux
parcelles B2266 et B2617 de Mme M.

La qualité de membre de I’ASA de Mme M est donc établie.

Toutefois, cela ne suffi pas selon nous a faire regarder Mme M comme bénéficiaire des ouvrages de
I’ASA pour I’analyse de ses conclusions indemnitaires, dans la mesure ou le dommage dont elle
demande réparation est constituée par des infiltrations dans sa maison d’habitation et non pas sur sa

parcelle de terre qui a vocation a bénéficier de I’eau d’irrigation du canal.

Ainsi, nous pensons que vous confirmerez, la qualité de tiers de Mme M par rapport aux ouvrages et
travaux du canal de Corbére, et, que comme les premiers juges, vous analyserez dans les circonstances

de I’espéce ses prétentions sur le fondement de la RSF de I’ASA.

4.3. Vous aurez alors a vérifier si le lien de causalité entre I’ouvrage et le dommage est établi, ce qui

ne reléve pas de I’évidence en I’espéce.

Permettez-nous de commencer par présenter I’état initial de la maison puis de lister les désordres
reconnus par les premiers juges comme étant en lien avec le fonctionnement et les travaux du canal de

Corbére .

La maison achetée en septembre 2000 avec un rabais de prix compte tenu de son infestation par des
termites se présente comme dégradée par I’humidité, a tel point que deux mois et demi aprés I’achat, le
14 novembre 2000, Mme M saisissait son assureur qui constatait la présence d’infiltrations et

remontées capillaires dans toutes les piéces.

- Une recherche de fuite montre alors, sur cet état général fortement dégradé, un désordre
spécifiqguement localisé consistant en un écoulement d’eau en provenance du canal dans les murs

d’une piéce carrelée de la maison, objectivé entre mai 2001 et novembre 2004.

S’agissant de ce premier désordre, le Tribunal a considéré, sur la base du rapport de I’expert, qu’il
avait pour origine exclusive une fissuration verticale apparue sur la magonnerie de la berge du canal
de Corbere ainsi que la circulation d’eau dans la macgonnerie méme de ce canal, a partir des

fissurations situées dans son diamétre intérieur au-dessus de sa partie cuvelée . Et il a en conséquence

le tribunal administratif de Marseille a déclaré l'association syndicale autorisée entiérement
responsable des conséquences dommageables de I'inondation ;





mis a la charge de I’Union des associations syndicales autorisées du canal de Corbére I’entiére
réparation des conséquences dommageables des désordres affectant la piéce carrelée, soit 1000 euros

au titre des TCE et 3510,34 euros au titre des travaux de démolition et réparation du carrelage.

Des travaux de cuvelage du canal entrepris par I’ASA en novembre 2004 ont mis fin & ces désordres,

pour lesquels aucune piéce du dossier ne faisait état d’une autre cause.

- Mais de nouvelles nuisances sont constatées en d’autres endroits de la maison entre ao(t 2008 et
avril 2009, se traduisant par d’ importantes remontées capillaires dans les murs du grand hall ainsi
gue les murs d'une salle d'eau y attenante et de facon moindre les murs de la salle dite de billard. Selon
les requérants, ces desordres ont pris fin en avril 2009, date de réalisation de nouveaux travaux

d’étanchéité du canal.

Pour ce second groupe de désordre, I’expert n’a pas relevé de cause unique identifiable, mais une

pluralité de causes, a savoir : I’état des magonneries du canal mais aussi, quoique de fagon moindre :
- I'implantation de I’immeuble en contrebas de la place Major de la commune de Rodes
- I’absence de réseau communal d’évacuation des eaux pluviales,
- des pertes d’eau en provenance du réseau sanitaire,

- la possible existence de canalisations anciennes non répertoriées théoriquement condamnées

mais continuant a évacuer des eaux dans le sol

- ou encore des eaux souterraines issues des agouilles d’irrigation des terres agricoles en amont

du village.

Tirant les conséquences de la part prédominante du fonctionnement du canal dans les désordres, les
premiers juges ont fixé a 60% la part de responsabilité de I’Union des associations syndicales
autorisées du canal de Corbére a raison de ce second groupe de désordres, a savoir des TCE évalués a
600 euros et des travaux réfection des murs pour un montant de 3364,16 euros soit, aprés partage de

responsabilité, une somme de 2378,50 euros.

Or par les moyens qu’elle invoque, I’Union des ASA ne remet pas sérieusement en cause cette analyse

des causes et responsabilités.

5. Tout d’abord, la solution du Tribunal, qui conduit a faire jouer a hauteur de 40 % la situation des
lieux pour le second groupe de désordres (les remontées capillaires) mais pas pour le premier
(I’écoulement dans la salle carrelée) n’est pas entachée d’une contradiction de motifs comme le

soutient I’ASA, des lors que les désordres en cause n’ont ni la méme nature (dégradation du carrelage





ou des embellissements), ni la méme localisation, ni la méme origine. Vous écarterez par suite ce

moyen

6. L’ASA invoque ensuite le caractére non réparable des préjudices dont Mme M. demande réparation
et auxquelles elle se serait sciemment exposée en achetant une maison humide, ancienne et peu
entretenue. Tel qu’il est présenté, ce moyen doit étre analysé non pas dans le cadre des conditions
d’engagement de la responsabilité, mais au stade de I’analyse de la situation de la victime a laquelle
est opposée une exception de risque accepté (voyez CE, 10 juillet 1996, Meunier, 143847, aux
Tables® ; Chapus Contentieux admf, § 1422).

Toutefois si le risque assumé par Mme M en achetant une maison jouxtant un canal d’irrigation peut
raisonnablement concerner une certain degré d’humidité, on congoit mal qu’un canal traversant une
agglomération présente normalement des risques d’infiltrations pour les tiers (voyez pour un tel
raisonnement CAA Lyon, 18 janvier 1995, ASA D’irrigation de la Haute-Crau, 93LY00562'%). Vous

écarterez par suite ce dernier moyen invoqué par I’ASA.

7. 1l vous restera alors a connaitre des conclusions d’appel incident de Mme M qui vous demande de

faire droit a I’intégralité de ses prétentions indemnitaires.

® Considérant que, par l'arrét attaqué du 8 octobre 1992, la cour a rejeté la demande d'indemnité aprés
avoir relevé, d'une part, que M. Meunier, en installant son commerce dans des caves dont "la solidité
dépend nécessairement de la stabilité du terrain environnant, doit étre considéré comme ayant pris en
compte I'éventualité d'une mesure d'interdiction pour des motifs de sécurité publique" et, d'autre part,
que l'intéressé "ne pouvait ignorer les risques que comportait I'aménagement d'un établissement
recevant du public dans un tel site alors que, par lettre du 20 juin 1981, le maire avait attiré son
attention sur I'existence de mouvements de terrain susceptibles d'affecter la stabilité de ses caves" ;
qu'aprées avoir souverainement estimé qu'il résultait de ces constatations que M. Meunier avait accepté
en connaissance de cause les risques d'instabilité auxquels était exposé son établissement, la cour n'a
pas méconnu les régles qui régissent la responsabilité des personnes publiques en décidant que le
préjudice résultant d'une situation a laquelle M. Meunier s'était sciemment exposé ne lui ouvrait pas
droit a réparation ; qu'ainsi M. Meunier n'est pas fondé a demander I'annulation de I'arrét attaqué qui
est suffisamment motivé ;

19 Considérant qu'il résulte de I'instruction que I'inondation de I'entrepdt de M. ROUX a été provoquée
par la négligence des usagers des ouvrages de l'association syndicale autorisée qui ont omis de
refermer les vannes des fossés d'irrigation de leurs parcelles ; que si l'association syndicale soutient
que M. ROUX serait lui-méme un usager, membre de l'association, elle ne I'établit pas ; que
I'établissement public ne conteste pas étre propriétaire des ouvrages en cause ; que, par suite, sa
responsabilité est engagée envers la victime, qui a la qualité de tiers par rapport a ces ouvrages publics,
alors méme que le maitre des ouvrages n'aurait commis aucune faute ; que cette responsabilité n'est
pas susceptible d'étre atténuée par la circonstance que M. ROUX n'a pas prévu de dispositifs
particuliers de protection des meubles entreposés, dés lors que les ouvrages incriminés ne
présentent normalement pas de risque d'inondation pour les tiers ; que c'est, par suite, a bon droit
que le tribunal administratif de Marseille a déclaré I'association syndicale autorisée entiérement
responsable des conséquences dommageables de I'inondation ;





Mais, compte tenu des justificatifs de travaux produits et de la nature des troubles de jouissance, nous
pensons que I’évaluation retenue par les premiers juges n’est ni excessive, ni insuffisante s’agissant de
la réparation des préjudices résultant des désordres subis de mai 2001 a novembre 2004 et de d'ao(t
2008 a avril 20009.

En particulier, les prétentions de Mme M au titre des TCE, qu’elle évalue & 200 euros par mois sur
toute la période, apparaissent disproportionnées, en I’absence de tout élément de justification et
s’agissant d’une maison globalement en mauvais état dont aucune piéce n’a toutefois été rendue

impropre & son usage pendant les désordres .
Vous confirmerez par suite les sommes de 1 000 et 600 euros fixées par les premiers juges a ce titre.

Enfin pas plus qu’en premiere instance Mme M n’établit I’existence du préjudice résultant de la géne

dans I'exploitation de chambres d'hétes .

Si bien que vous confirmerez le montant des condamnations prononcées par le Tribunal soit 4 510,34
euros au titre des premiers désordres et, aprés partage de responsabilité de 60 %, 2 378,50 euros au

titre des seconds.

8. Faut-il enfin, comme vous le demande Mme M indexer ces sommes sur l'indice du co(t de la

construction ?

Vous le savez, I'évaluation des dommages doit étre faite a la date ou leur cause ayant pris fin et ou

leur étendue étant connue, il pouvait étre procédé aux travaux destinés a y remédier.

En l'espéce, cette date est, au plus tard, celle du 27 juillet 2009 ou le second expert désigné par le
tribunal a déposé son rapport, lequel ce rapport définissait avec une précision suffisante la nature et
I'étendue des travaux nécessaires. Or Mme M n’établit ni méme n’allegue avoir été dans
I'impossibilité de financer les travaux dés cette date. Il n’y a donc aucune raison de faire droit a sa

demande d’indexation (voyez en ce sens CE 29 janvier 1982, S.A. des docks lorrains, 13690, A™).

1 Cons. que I'évaluation des dommages subis par la société du chef des désordres causés a ses
batiments devait étre faite, comme I'a estimé a bon droit le tribunal administratif, a la date ou, leur
cause ayant pris fin et leur étendue étant connue, il pouvait étre procédé aux travaux destinés a les
réparer ; qu'en l'espéce, cette date est, au plus tard, celle du 30 juillet 1977, a laquelle I'expert désigné
par le tribunal administratif a déposé son rapport, qui définissait avec une précision suffisante la
nature, I'étendue et le co(t des travaux nécessaires ; que, si I'indemnité de 312 577 F fixée par le
tribunal administratif n'a été versée par la société Ganaye qui avait réalisé les travaux pour le compte
du service des Postes et Télécommunications, que le 21 décembre 1978, la société requérante, qui se
borne a invoquer " I'attitude des Postes et Télécommunications " ; n'est pas fondée a demander que
I'indemnité, qui doit lui étre allouée sur la base de I'évaluation du co(t des travaux résultant de





Si vous nous avez suivie jusqu’ici, vous rejetterez les conclusions d’appel incident de Mme M comme

celle d’appel principal de I’ASA et confirmerez intégralement les premiers juges.
9. Vous laisserez les frais des deux expertises ordonnées par le JRTA a la charge de I’ASA.

10. Et dans les circonstances de I’espece, vous laisserez a chaque partie la charge de ses frais

d’instance.

PCMNC

Au rejet de la requéte

Au rejet du surplus

I'expertise, devrait étre actualisée a la date de la décision du Conseil d'Etat, en fonction des indices du
codt de la construction ;






N°11MA03223
MM. G / Valdeblore

Président : L. Benoit
Rapporteur : I. Buccafurri

Monsieur le président, madame, monsieur,

La commune de Valdeblore, quelque 800 habitants, est une commune de montagne,
dans les Alpes-Maritimes, située entre la vallée de la Tinée et celle de la Vésubie.

Comme bon nombre des communes de montagne, elle est organisée autour de
secteurs de vie, 4 en 'occurrence : celui de la Bolline- La Roche, celui de St-Dalmas, celui
du hameau des Mollieres et enfin celui de La Colmiane qui est une station de sports
d’hiver.

Son POS a été I'objet d'une tentative de révision partielle infructueuse puisque la
délibération du 8 février 2002 ayant cet objet a été annulée de maniere définitive par le
TA de Nice, par jugement du 11 mars 2004, pour méconnaissance des dispositions du III
du L 145-3, en tant qu’elle avait trait a certaines UC et UD.

D’ou, sans doute, la décision le 16-7-2004 de prescrire 1’'élaboration d’'un plan
local d’'urbanisme en lieu et place dudit pos:
- et, apres enquéte publique et avis favorable du commissaire enquéteur,
approbation dudit PLU par délibération du 16-2-2008.

Cette délibération a été contestée par divers habitants de la commune dont MM. G.,
d’abord par recours gracieux, puis par recours contentieux aupres du TA de Nice en
ce qu’elle concerne le hameau de St-Dalmas ou ils possedent des parcelles, et, en tant
que de besoin, en ce qu’elle concerne lesdits terrains.

Par jugement du 19 mai 2011, le TA a rejeté leur recours.

Et dans leur requéte d’appel, les intéressés ont quelque peu modifié le champ de
leurs conclusions puisque s’ils concluent a 'annulation dudit jugement, ils sollicitent
aussi, a titre principal, 'annulation totale du plu, et subsidiairement, I'annulation en
tant qu'il porte sur les zones non aedificandi UDa du Piolet et de Saint Sébastien, les
zones UBDb de la Traverse et du Mianet, la zone UCa des Traverses, les zones UCb des
Traverses, des Graveyres, de Saint Sébastien, des Valliéres, du Mianet et du Ciasal et
la zone touristique UTc.

Vous pourriez en tirer les conséquences dont se prévaut la commune en défense,
savoir que sont irrecevables car nouvelles les conclusions tendant a 'annulation des
parties du document d’'urbanisme qui n’étaient pas en litige en pi.





Mais ce ne sera pas indispensable si le motif d’annulation que nous vous proposons
d’adopter est cantonné dans ses effets a I'une des parties du plu déja contestée en pi.

L. Avant cela, il faudra écarter les FNR opposées par la commune a la
DPI.

A. Cette demande ayant été introduite le 12-8-2008, soit postérieurement au 1er
octobre 2007, date d’entrée en vigueur de la nouvelle rédaction de I'article R 600-
1 du cu qui ne soumet plus les recours contre les documents d’urbanisme a la
formalité de la notification, elle n’avait pas a se soumettre a cette exigence a
peine d’irrecevabilité.

B. En qualité de résident sur le territoire communal, pour 'un des deux signataires
de la requéte, et de propriétaires pour les deux, leur intérét pour agir contre le
plu en ce qui concerne le hameau de St Dalmas recevant leurs parcelles est
évident.

C. Enfin, cette DPI n’était pas tardive, faute pour les pieces du dossier de révéler la
date de publication complete de la délibération en litige.

IL. Au fond, il nous semble qu’'un moyen est fondé ; il est présenté sous
I'angle de I'’erreur de droit mais sera aisément requalifié en ema.

Les appelants soutiennent en substance que sont frappées d’erreur de droit les
zones dites non aedificandi créées par le plu au sein du secteur ouest du Hameau de St
Dalmas, et plus précisément au sein des zones UCa, UCb et Uda.

Cette création ne reposerait sur aucune justification, et surtout les auteurs du
plan ne pourraient légalement rendre inconstructible, sauf objectifs de protection des
terres cultivées et des ER, des zones urbaines définies par le code comme par nature
constructibles.

Le rapport de présentation, dans sa partie « justification des choix de zonage »,
explique que les enjeux de protection des paysages montagnards découlant de la loi
Montagne et de la DTA 06 ont justifié que les secteurs UD de Saint Dalmas, et plus
particulierement ceux située a 1'ouest du vallon de Cianariglia qui sont déja urbanisées
et qui présentent des capacités d'accueil qui permettent de répondre aux besoins en
nouveaux logements, soient le lieu de création d'un « tissu bati de faible densité
permettant de préserver une partie des anciens prés de fauche », tout en maintenant »
des droits a batir pour l'ensemble des propriétaires fonciers concernés ». Ainsi, plutot
que de classer ces secteurs en zone naturelle (N), la commune a choisi de définir des
zones non aedificandi permettant de répondre, en partie, a un objectif de protection
paysagere.

Ce sont donc 2 objectifs qui ont été poursuivis et décrits dans cette partie du rapport:

« - Le premier est d’assurer un regroupement du bati en continuité des constructions
existantes. Un travail a la parcelle a été réalisé sur I'ensemble des secteurs concernés,
alors qu'’il a été constaté que les constructions existantes étaient implantées lelong des
voies de desserte, limitant ainsi la longueur des accés privatifs (moins longet pénibles a
déneiger) permettant aussi de conserver les jardins en arriere plan.





Les zones non aedificandi proposées prennent en compte ce constat.

- Le second est de conserver un maximum d'espaces non batis afin de préserver une
grande partie des prés de fauche, tout en bénéficiant du COS de la totalité de la propriété
fonciere ».

Dans la justification des choix de reglement, les zones UD sont définies comme
« destinées principalement a I’habitat; les commerces, les équipements collectifs et les
hotels sont interdits, mais ou «les constructions admises dans la zone UD doivent
s'implanter en dehors des zones non aedificandi prévues sur le plan de zonage ».

Seul est visé la zone UD de St Dalmas, répondant ainsi aux objectifs de prise en compte
de la DTA et des modalités d’application de la loi montagne : sont ainsi favorisés le
regroupement des constructions le long des voiries et en continuité des maisons
existantes et la protection des anciens prés de fauches qui fondent le caractere paysager
de ce quartier.

Quant au plan de zonage 3b de St Dalmas, y sont représentées en vert les zones non
aedificandi disséminées le long de I'axe routier sud-ouest / nord-est.

L’examen de ces éléments constitutifs du plu montre que contrairement a ce qui est
soutenu, les zones non aedificandi reposent sur des motifs, 2 en réalité, 2 concurrents.

Reste la question de savoir s’il s’agit de motifs légaux pour créer au sein de zones U de
telles servitudes.

Pour cela, il faut se référer a l'article L. 123-1 du cu qui a la date de 'approbation du plu
litigieux définissait les prérogatives détenues par les auteurs du document d’'urbanisme.

Cet article disposait a cette date, en son alinéa , que «les plans locaux d'urbanisme
comportent un reglement qui fixe, en cohérence avec le projet d'aménagement et de
développement durable, les régles générales et les servitudes d'utilisation des sols
permettant d'atteindre les objectifs mentionnés a l'article L. 121-1, qui peuvent notamment
comporter l'interdiction de construire, délimitent les zones urbaines ou a urbaniser et les
zones naturelles ou agricoles et forestiéres a protéger et définissent, en fonction des
circonstances locales, les régles concernant l'implantation des constructions ».

L’habilitation législative ainsi conférée au pouvoir réglementaire local concerne donc a
la fois le pouvoir normatif, pouvant se traduire par des interdictions de construire, et
celui de délimitation de zones urbaines notamment. Ces deux volets de I'habilitation
cohabitent, et font écho aux deux parties distinctes du plu que sont le reglement de zone
et le plan de zonage.

Cet article donne en somme (conclusions Schwartz sur CE, 28-6-96, n° 164480,
BJDU, 3/96.182) « comme finalité au plan d'occupation des sols de poser des regles en
matiere d'utilisation desdits sols. Ces regles peuvent -effectivement aller jusqu'a
délimiter des zones inconstructibles et donc indirectement amoindrir le droit de
propriété. ». Cet article fournit pour ainsi dire I'habilitation 1égislative nécessaire pour
porter atteinte, au moins de maniere indirecte, au droit de propriété.





L’interdiction de construire, sur des secteurs entiers, a été admis bien avant en
jurisprudence, notamment par le fameux Melle Bonnaire du 3-1-1982 (voir aussi 9
février 1983, Durou, ; 6 décembre 1985, SA de promotion immobiliere Jean Ache, 49088
; 2 décembre 1987, Cezian). L’arrét Melle Bonnaire admettait 'absence d’ema a interdire
completement la construction dans des secteurs de la commune, « compte tenu des
particularités de la commune de Bréhat, insulaire, inscrite a I'inventaire des monuments
naturels et de I'intérét de la protection des sites ».

Mais il est vrai que bien souvent cette interdiction de toute construction est
propre aux zones naturelles (CE, 1993-02-19, 95595, C, inédit au recueil Lebon, ; CE, 30-
12-98,n°172317).

Pour écarter le moyen, le TA, en suivant I'exception en défense de la commune
qui y revient devant vous, a considéré que les zones non aedificandi avaient pu étre
créées sur le fondement du 7° du L 123-1 selon lequel a ce titre les plans locaux
d’'urbanisme peuvent « 7° Identifier et localiser les éléments de paysage et délimiter les
quartiers, ilots, immeubles, espaces publics, monuments, sites et secteurs a protéger, a
mettre en valeur ou a requalifier pour des motifs d'ordre culturel, historique ou
écologique et définir, le cas échéant, les prescriptions de nature a assurer leur
protection ». Les premiers juges ont donc estimé que parmi ces prescriptions pouvaient
figurer des interdictions de construire pures et simples.

D’emblée, il est possible de souligner que sans distinction par le texte du L. 123-1,
les éléments de protection du paysage peuvent concerner tous les types de zones, et
notamment les zones urbaines. C’est ce que confirme la rédaction de I'article R 123-21 et
la jurisprudence peu nourrie sur le sujet (CAA, 78, 19-10-2006, °03VE04534 et surtout
CAA, Lyon, 18-1- 2011, 10LY00293.

Et nous croyons que cette modalité de protection peut se traduire par une
interdiction de construire dans un ou plusieurs quartiers, ilots, sites ou secteurs, dés lors
que les raisons en sont des motifs d’ordre culturel, historique ou écologique : le terme de
« prescriptions » est suffisamment large pour inclure l'interdiction de construire. Ce
point n’a pas été jugé.

Si, sans aucun doute, le motif du respect de la loi Montagne et de ses modalités
d’application dans la DTA ne peut légalement justifier la mise en ceuvre du 7° du L 123-1
du cu et encore moins des servitudes non aedificandi, il n'en va de méme
nécessairement du motif lié a la nécessité de protéger les anciens prés de fauche qui
fondent le paysage du quartier; il y a la sans aucun doute un motif d’ordre culturel, et
nous ne sommes pas tres loin, finalement, des objectifs poursuivis par la loi Montagne,
au nombre desquels figure celui de préservation du patrimoine montagnard.

Nous ne pensons donc pas qu'il y ait erreur de droit a avoir institué de telles
zones.

En revanche, nous doutons trés sérieusement de la possibilité pour les auteurs
d'un plu d’instituer de telles servitudes, par principe, au sein de zones urbaines,





lesquelles sont définies a l'article R 123-5 du cu comme des « secteurs déja urbanisés et
les secteurs ou les équipements publics existants ou en cours de réalisation ont une
capacité suffisante pour desservir les constructions a implanter », c’est-a-dire des
secteurs par nature constructibles ; plus précisément, pour reprendre des formules du
CE, « normalement constructibles » (1982-11-03, 29442, A, ; 1987-12-02, 70723, B, ;
dernierement ; 1998-06-17, 169216, C, inédit au recueil Lebon).

Nous ne disons pas qu'il y ait antinomie de principe entre I'existence d’'une zone
U et la possibilité d’'y créer trés ponctuellement des servitudes non aedificandi, dés lors
que sont poursuivis des motifs légaux :

- la preuve en est par exemple, et toujours sur le fondement du L 123-1, 8°
I'institution d’ER aux voies et ouvrages publics, aux installations d'intérét
général ainsi qu'aux espaces verts ;

- une autre preuve est le 9° du méme article qui autorise le plu a « Localiser, dans
les zones urbaines, les terrains cultivés a protéger et inconstructibles quels que
soient les équipements qui, le cas échéant, les desservent » ;

- sans oublier les EBC de I'article L 130-1, ni, moins connu, le R 123-11 b) qui
permet de rendre inconstructible des zones pourtant U ou les risques et les
nuisances ou les nécessités du fonctionnement des sp ou de la préservation des
ressources naturelles justifient que les constructions soient interdites (hypothése
quelque peu anticipée par un arrét de la CAA de Douai du 13 mars 2008,
°07DA00102 ; pour une application de ces dispositions : TA de Lille, 22-11-2006,
0504475).

Vous avez d’ailleurs jugé que la création d’'une telle servitude, exclusivement autour
d’'une station d’épuration, en zone U, ne peut étre regardée comme emportant une
interdiction de construire présentant un caractere absolu et général (CAA de Marseille,
7-07-2008, 06MA01108).

De méme, ou plutét par analogie, sur le fondement des dispositions du L 123-1
permettant aux plus de « préciser l'affectation des sols selon les usages qui peuvent en
étre fait ou la nature des activités qui peuvent y étre exercées » le CE a déduit la
possibilité pour un plu de « délimiter, pour des motifs d'urbanisme, des zones dans
lesquelles l'implantation de certains établissements commerciaux est interdite ou
réglementée » (8-6-2010, 317469, SARL IMMO CONCEPT). Et ce n’est que dans un
second temps qu'’il a vérifié que I'implantation de tout nouveau bureau dans une avenue
n’était pas générale et absolue.

Nous ne partageons pas ainsi la solution systématique dégagée par la CAA de Paris au
travers de deux arréts (CAA de Paris, 12-11-98, 97PA00533, Commune de GUIGNES-
RABUTIN et 30 janvier 2001, req. n°® 97PA03449) selon laquelle il résultait des
dispositions combinées des articles L. 123-1, 1°, 7°, 8° et 9° et R. 123-18 du CU (relatif a
la définition des zones U), selon laquelle si, a I'intérieur d'une zone urbaine, les auteurs
du PLU peuvent isoler des secteurs inconstructibles a raison de la présence de terrains
cultivés ou de la création d’emplacements réservés, ils ne peuvent légalement prévoir la
création, dans une telle zone, de servitude générale et absolue non aedificandi affectant
une parcelle ou un groupe de parcelles.





Mais ce qui est ici blamable c’est le recours systématique a cette prescription extréme,
en zone U, sans rechercher d’autres modalités de préservation des éléments de paysage
ainsi identifiés :

- cet objectif, qui rappelons-le est le seul légalement admissible, pouvait justifier
d’autres prescriptions telles que la limitation de la hauteur des batiments ou la
fixation de prospects plus importants que dans d’autres parties des zones U ;

- etsinon, I'instauration de véritables zones N, qui d’apres le R 123-8 sont destinés
a protéger des secteurs de la commune notamment en raison de la qualité des
paysages et ou des constructions peuvent étre autorisées dans des secteurs de
taille et de capacité d'accueil limitées.

Nous ne sommes pas loin de la logique de l'atteinte excessive portée au droit de
propriété par une telle interdiction.

Aussi vous proposons-nous d’admettre l'existence d’'une ema entachant la
création de ces zones non aedificandi dans le secteur Ouest de St Dalmas.

En jugeant cela, vous censurerez par la-méme la création de ces servitudes sur les
parcelles des requérants D200, classée en zone UDa, située dans le quartier du Pioulet et
D382, classée en zone UDa, située dans le quartier Saint Sébastien, la seconde étant
concernée, en tout état de cause, par une autre ema, résultant de ce que par l'effet de
cette servitude, le terrain en cause est littéralement coupé en deux, en des proportions
significatives.

[11. Les autres moyens ne nous convainquent pas.

A. Nous ne pensons pas, d’abord, qu’en méconnaissance de I’alinéa 3 de I’article L 121-1
du cu, relatif a I’utilisation économe et maitrisée de I’espace , le plu en litige procéde a
une consommation inconsidérée de I’espace en prévoyant des capacités de construire
et d’aménager hors de proportion avec les perspectives de développement de la
commune et en privilégiant de facon disproportionnée les constructions en secteur
diffus vraisemblablement destinées pour I’essentiel a la résidence secondaire et aux
structures hoteliéres.

D’abord parce que vous exercez au regard de ces principes d’urbanisme un contrdle de
compatibilité et non de conformité ( CE, 10 février 1997, Association pour la défense des
sites de Theéoule, req. n° 125534) ce qui n’exclut pas les censures (voir cette décision ;
également CAA, 13, 6 novembre 2012, Assoc. Caixas Environnement, req. n° 11MAQ03466
ou 16 mai 2012, Commune de Calcatoggio, req. n° 11MA03466) mais les rend plus difficiles.

Ensuite parce que, comme I'a jugé le TA, ce respect du principe d’utilisation économe et
maitrisée de l'espace doit s’apprécier a I'échelle du territoire communal et pas
seulement d’'une partie de ce dernier, ce serait autrement faire revivre, de maniere
déguisée, les pos partiels qu’a entendu bannir la loi SRU.

Surtout, parce que le rapport de présentation a défini un double objectif qui nous parait
correspondre aux capacités de la commune : il s’agit pour la commune d’assurer I'accueil
de 'urbanisation sur des espaces déja urbanisés, méme s’ils ne le sont que partiellement





et de densifier ceux-ci plutét que d’étendre I'urbanisation a de nouveaux secteurs, mais
aussi de prévoir que l'organisation et la structuration urbaine prennent en compte a la
fois les caractéristiques géographiques et paysageres des lieux et les perspectives de
développement socio-économiques souhaitées par la commune: ainsi les espaces
d’accueil de 'urbanisation limités aux secteurs déja batis représentent environ 140 ha
en zones urbaines et 18 hectares en zones AU soit respectivement 1,49 % et 0, 19 % du
territoire communal. 2 modes de développement ont été adoptés en conséquence, le
premier a proximité des centres anciens dans les espaces situés en continuité des trois
principaux hameaux, le second, en s’éloignant des hameaux, a partir du constat du
développement existant de 'urbanisation dans un tissu plus lache.

Le diagnostic pour sa part fait état, selon des données que les appelants ne critiquent
pas utilement, d'une tendance a la hausse de la population communale et de la
population saisonniere, du nombre de PC délivrés dans la commune et du nombre
d’emplois crées sur le territoire communal.

Et alors qu’au titre de ce moyen lié a la méconnaissance de l'article L 121-1, ces
considérations nous semblent proprement inopérantes, il ressort du rapport que la
création de zones touristiques, notamment la zone UTc de Saint-Dalmas, est justifiée,
qu’'est décrite avec précision la situation des hébergements touristiques, leur
localisation, notamment a St Dalmas, sans qu’aucune erreur de fait sur ce point ne
ressorte des pieces du dossier; l'influence sur le sens du plu des erreurs de fait
concernant la topographie des lieux, a les supposer établies, n’étant pas avérée quant a
elle.

Inopérantes sont encore les considérations liées a la volonté des auteurs du plu
d’échapper a la trame verte mise en place par I'Etat, considérations du reste manquant
en fait a la lecture du rapport de présentation, choix du zonage, et celles tirées de la
modification n°1 approuvée postérieurement au plu en litige.

Le moyen ne peut donc qu’étre écarté.

B. Vous pourrez en faire de méme, a notre sens, du moyen tiré de I'article L 145-3 III du
cu, sans méme a vous interroger sur la nécessité de passer par le filtre de la DTA 06,
ce que ne font ni les appelants ni la commune en défense, alors que le plu tout entier se
réfere a cette directive.

Le moyen consiste en réalité a invoquer 'autorité absolue de chose jugée attachée au
jugement du TA de Nice dfu 11 mars 2004 qui avait prononcé 'annulation partielle du
pos d’un certain nombre de zones UD et UC, que reprendrait le plu en en augmentant les
superficies, dans les hameaux de la Bolline, de 1a Roche et de St Dalmas.

En tout état de cause, 'autorité absolue de chose jugée ne peut étre utilement invoquée
en l'espéce, des lors que depuis ledit jugement, les circonstances de droit et de fait ont
changé :





- de droit, depuis 'entrée en vigueur de la loi du 2-7-2003 qui permet I'extension
de 'urbanisation en continuité des groupes de constructions traditionnelles ou
d’habitations, ce qui est d’ailleurs aussi le cas désormais de la DTA ;

- de fait car d’apres le rapport du commissaire enquéteur, a la suite de 'annulation
partielle du pos et du retour au RNU, une vingtaine de pc ont été délivrés a St
Dalmas.

Le simple fait enfin que certaines zones correspondraient a la trame verte identifiée
par les services de I'Etat n’emporte pas, en 'absence de toute autre précision, la
méconnaissance du III du L 145-3 du cu.

D. Le rangement en zone UTc des parcelles des appelants cadastrées E190a, E882,
E883, E240, E241 et E949 ne nous parait entaché ni d’erreur de fait ni d’ema.
La zone UT est définie comme destinée a l'accueil d'hébergement hotelier,
d’équipements touristiques et de loisirs, de camping caravaning et de parc résidentiel de
loisirs, et comporte trois secteurs dont le secteur UTc, situé le long de la RD 2565 et
destiné a l'accueil de 1'hébergement hotelier et d'accueil de lits banalisés, les trois
secteurs étant localisés a proximité du village de Saint Dalmas.

D’apres les différents plans produits et parfois annotés par les intéressés eux-mémes, il
n’y a pas d’erreur de fait a avoir indiqué pour justifier ce rangement, que cette zone, qui
déborde largement les seules parcelles des requérants, de quelque 6000m2, supporte
déja de petites unités hotelieres ; le contraire n’est en tout cas pas prouvé, alors que bien
qu'il ne soit plus exploité depuis 2002 et le tragique événement survenu, I'hotel de leur
mere est une structure hoteliere au moins potentielle.

Certes, il existe une erreur, une approximation, a avoir décrit le secteur comme
relativement pentu, alors que les clichés produits montrent plutét une pente douce;
mais elle n’a nullement entaché d’illégalité le classement, décidé pour des raisons de
niveau d’urbanisation et non de topographie.

Il n’y a pas davantage d’erreur a vouloir renforcer le réseau viaire existant, déclinaison
de 'un des objectifs du padd, et notamment la voie départementale 2565 desservant
déja le secteur.

Les piéces du dossier ne permettent pas d’établir en outre que I’évolution de I'activité
touristique aurait été surestimée par les auteurs du PLU dans des proportions telles que
la création de cette zone serait entachée d'une EMA.

En présence de tels motifs d'urbanisme justifiant la création de cette zone, le
détournement de pouvoir allégué a cet égard ne peut étre établi.

D. Autre classement qui ne nous parait pas erroné, celui de leurs parcelles cadastrées
D1019, D1199 et D. 1200 situées dans le quartier de la Traverse, en zone UD a de St
Dalmas.

La zone UD correspond aux secteurs discontinus d’accueil de l'urbanisation
individuelle.





Les appelants en veulent notamment au recul de 10 m imposé par rapport a la voie
par l'article UD6, afin de préserver les perspectives paysageres.

A notre sens, il n’y a pas d’incohérence a avoir rangé zone de secteurs discontinus
d’accueil de I'urbanisation individuelle des parcelles comme celles des requérants
effectivement situés en continuité du village mais dénuées de toute construction, pas
plus qu'il n'y en a du fait que ces parcelles pourraient étre raccordées aux réseaux
d’assainissement et d’électricité : il s’agit bien d’'une zone U.

Quant a la distance de 10 de recul, elle ne peut conduire a I'’ema sans autre précision,
une telle régle pouvant parfaitement figurer dans un reglement de zone U.

Nous ne voyons pas bine enfin en quoi il y aurait ema a la situation de leur parcelle
en zone tampon avec la propriété voisine du maire.

D. Terminons en précisant que compte tenu des motifs d’'urbanisme ainsi admis et
légaux, le détournement de pouvoir,n globalement invoqué, ne peut davantage étre
retenu.

PCMNC a l'annulation partielle de la délibération litigieuse pour erreur manifeste
d’appréciation en tant qu’elle crée les zones non aedificandi dans le secteur Ouest de
St-Dalmas,
ATl'annulation du jugement querellé en ce qu’il a de contraire a cette annulation,
A la Condamnation de la commune a verser aux appelants la somme de 1000 euros
au titre des frais d’instance,
Rejet du surplus de la requéte,

Rejet des conclusions de la commune liées a ses frais d’instance,






N° 11MAO03461
M. A c/ ONIAM

Rapporteur : Mme Massé-Degois

1. Dans le cadre d’un examen prénuptial effectué en 2002, M. A., alors &gé de 59 ans, a appris
sa contamination par le virus de I’hépatite C, avec une fibrose importante (score Metavir Al-
F3). Imputant sa contamination a des transfusions massives recues lors d’une hospitalisation
en urgence a I’hépital Michel Lévy a Marseille le 17 mai 1982 a la suite d’un grave accident
de la circulation, il a sollicité la désignation d’un expert puis recherché la responsabilité de
I’EFS devant le TA de Marseille. Celui-ci, apres avoir substitué I’ONIAM a I’EFS a fait
partiellement droit a sa demande a hauteur de 3500 euros au titre des TCE et des souffrances
endurées et a condamné I’ONIAM a rembourser a la CPAM des Bouches du Rhone des

dépenses de santé exposees .

Souhaitant qu’il soit fait droit a I’intégralité de ses conclusions indemnitaires, M. A. reléve
régulierement appel de ce jugement du TA de Marseille du 31 mai 2011. L’Oniam sollicite a
titre liminaire la réformation du jugement en ce qu’il le déclare responsable de la
contamination de M. A. par le VHC, a titre principal, la confirmation I’évaluation du
préjudice réparable et la réformation de la condamnation au remboursement des débours de
la CPAM et de I'lFG, et a titre subsidiaire, a ce que les prétentions de M. A. soient évaluées
a la somme de 30 000€.

2. La recevabilité des conclusions d’appel des parties mérite deux observations.

2.1. En appel, M. A. a augmenté le montant de ses conclusions indemnitaires, en
sollicitant un total de 145159,42 euros alors qu’il ne demandait que 60 000 euros en premiére

instance.
Devant les premiers juges, M. A. sollicitait :

- 30.000 euros au tire des TCE et du retentissement professionnel, (déficit

fonctionnel temporaire total d’un jour et partiel, a 50 %, de sept mois, impossibilité de
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travailler du 17 juillet 2003 au 31 octobre 2003 et mise a la retraite pour inaptitude a compter
du ler novembre 2003)

- 15000 au titre des souffrances endurées,
- 15000 au titre du préjudice d’agrément ,
Et il sollicite désormais :

- 50 394 euros au titre de la perte de salaire (sur la base d’un salaire annuel de 38 352

euros en 2002 et d’une retraite annuelle de 29 953 euros en 2004 pendant six ans) ;
- 44 765,42 euros au titre de la perte du montant de Is retraite ;

- 15000 euros au titre des souffrances endurées évaluées a 2,5/7

- 25000 euros au titre du préjudice spécifique de contamination

- 10000 euros au titre du préjudice d’anxiété

Il ne s’agit pas a proprement parler de I’ajout de nouveaux chefs de préjudice, mais plutot
d’une maniére plus détaillée de présenter les TCE (qui englobent le préjudice spécifique de
contamination et le préjudice d’anxiété) et les incidences pécuniaires du retentissement
professionnel (pertes de salaires, perte du montant escompté de la retraite). Mais la majoration
des conclusions de plus de 145000 euros n’entre pas dans le cadre admis par la jurisprudence
qui subordonne I’augmentation en appel des conclusions indemnitaires a I’aggravation du
dommage ou a I’évolution de la connaissance de celui-ci postérieurement au jugement de
premiére instance (CE, Section, 8 juillet 1998, Département de I’lsére, n° 132302, au
Recueil).

En effet, la demande formulée au titre des pertes de salaires durant six ans, soit de 2003 a
2009 et de la perte du montant escompté de la retraite depuis 2009 correspondent a des chefs
de préjudice connus a la date du jugement de premiere instance. Il en est de méme des
préjudices specifique de contamination et d’anxiété. Or aucune aggravation de I’état de santé
n’est invoquée pour justifier la majoration globale des TCE.

Les conclusions d’appel de M. A. ne sont donc recevables que dans la limite de la somme
demandée en 1éere instance de 60 000 euros ainsi que le fait valoir ’ONIAM.
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Toutefois, compte tenu de la solution et du montant de la réparation proposés, vous pourrez

vous dispenser de statuer sur ce point.

2.2. La recevabilité des conclusions liminaires d’appel de ’ONIAM pose probléme dans
la mesure ou, pour demander la réformation du jugement, I’office conteste la qualification de
« responsable de la contamination » utilisée par les premiers juges non dans le dispositif du
jugement, mais dans les motifs (dernier considérant de la page 7). Cette formulation est
certes inappropriée a I’intervention de IONIAM dans la réparation des conséquences
dommageables de contaminations transfusionnelles par le VHC, qui a lieu non pas en qualité
d’auteur responsable mais en tant que personne chargée de I’indemnisation au titre de la
solidarité nationale en application de I’article L. 1142-22 du code de la santé publique, dans
sa rédaction issue du Il de I’article 67 de la loi du 17 décembre 2008. Vous rectifierez
explicitement le fondement de la condamnation de I’ONIAM sans toutefois pouvoir ni devoir

faire droit aux conclusions liminaires telles qu’elles sont présentées.

3. Vous noterez ensuite, en ce qui concerne la régularité de la procédure, que s’agissant
d’un contentieux en cours a la date d’entrée en vigueur, le 1* juin 2010 de I’article L. 1142-22
précité, les premiers juges ont a bon droit, d’une part substitué I’ONIAM a I’EFS, et d’autre
part, appelé a la cause I’organisme de sécurité sociale (CPAM 13) et I’employeur public de
M. A. (APHM) ou il occupe un poste d’informaticien depuis 1970) susceptibles d’avoir ou de

devoir verser des prestations de securité sociale.

En effet, selon I'avis du CE du 18 mai 2011 EFS N° 343823 au Recueil, le recours
subrogatoire des tiers payeurs peut en principe dans un tel cas, sur le fondement des articles L.
376-1 du code de la sécurité sociale et ler de I’ordonnance du 7 janvier 1959 étre exercé
contre ’EFS en sa qualité de responsable du dommage, ’ONIAM étant substitué a I’EFS

également & I’égard des tiers payeurs”.

L« Il résulte de ce qui précéde que les tiers payeurs ayant versé des prestations  la victime d’un
dommage entrant dans les prévisions de I’article L. 1221-14 ne peuvent exercer contre I’'ONIAM le
recours subrogatoire prévu par les articles L. 376-1 du code de la sécurité sociale, ler de I’ordonnance
du 7 janvier 1959 et 29 de la loi du 5 juillet 1985.

IV.- En application de ces articles, les tiers payeurs peuvent en revanche exercer leur recours

subrogatoire contre I’EFS en sa qualité de responsable du dommage. A cet égard, il se déduit des

dispositions combinées des articles L. 1221-14, alinéa 7, et L. 3122-4 du code de la santé publique,

relatives au recours subrogatoire ouvert a I’ONIAM, que lorsque I’indemnisation de la victime d’une
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Dans ce cadre, la mise hors de cause prononcée par le jugement s’agissant de I’APHM,
employeur public, est difficilement compréhensible dans la mesure ou c’est le Tribunal qui lui
a communiqué la procédure, mais, si ses raisons nous échappent, elle n’est pas en soi
constitutive d’une irrégularité en I’absence de tout élément au dossier sur d’éventuelles

prestations de maintien de salaire durant les périodes de congé maladie.

Pour votre part, vous I’avez, de méme que la CPAM des Bouches du Rhone, régulierement
appelée a la cause. Et nous pensons gque vous n’avez pas a faire droit aux conclusions de

I’APHM tendant a sa mise hors de cause, en I’absence de toute conclusion dirigée contre elle.

4. Toutefois, c’est en termes de recevabilité que les conclusions de I’organisme de
sécurité sociale, auxquelles il a été fait droit en premiére instance, posent une réelle
difficulté.

4.1. Ainsi que vous le demande I’ONIAM, vous devez apprécier celle-ci a I’aune des
nouvelles dispositions introduites & I’article L. 1221-14 du CSP? par la loi n° 2012-1404 du
17 décembre 2012 de financement de la sécurité sociale pour 2013.

Le législateur a en effet exclu I’exercice par les tiers payeurs du recours subrogatoires « si
I’EFS n’est pas assuré, si sa couverture d’assurance est épuisée ou encore dans le cas ou le

délai de validité de sa couverture est expiré ». Cette disposition est d’application immédiate

contamination transfusionnelle par le VHC est assurée au titre de la solidarité nationale, le législateur a
entendu que la responsabilité de I’EFS ne puisse étre recherchée par ’ONIAM et les tiers payeurs
subrogés dans les droits de la victime, que dans les cas ou, conformément aux dispositions des articles
précités, le dommage est imputable a une faute de I’établissement de transfusion sanguine et a
condition, en principe, que celui-ci bénéficie de la couverture d’une assurance.

V.- Toutefois, il résulte des dispositions du 1V de I’article 67 de la loi du 17 décembre 2008 selon
lesquelles I’ONIAM se substitue a I’EFS dans les procédures tendant a I’indemnisation des préjudices
mentionnés a I’article L. 1221-14, en cours a la date d’entrée en vigueur de cet article et n’ayant pas
donné lieu & une décision irrévocable, que le l1égislateur a entendu, dans ces procédures, substituer
I’ONIAM a I’EFS tant a I’égard des victimes que des tiers payeurs. Il s’ensuit qu’il n’y a pas lieu de
maintenir en cause I’EFS dans les procédures concernées pour qu’il soit statué sur le recours de ces
derniers.

2 « (... ) Lorsque l'office a indemnisé une victime et, le cas échéant, remboursé des tiers payeurs, il peut
directement demander a étre garanti des sommes qu'il a versées par les assureurs des structures reprises par I'EFS
en vertu du B de l'article 18 de la loi n° 98-535 du ler juillet 1998 relative au renforcement de la veille sanitaire
et du controle de la sécurité sanitaire de produits destinés a I'homme, de l'article 60 de la loi de finances
rectificative pour 2000 (n° 2000-1353 du 30 décembre 2000) et de l'article 14 de lI'ordonnance n° 2005-1087 du
ler septembre 2005 relative aux établissements publics nationaux a caractére sanitaire et aux contentieux en
matiere de transfusion sanguine, que le dommage subi par la victime soit ou non imputable a une faute. Les tiers
payeurs ne peuvent exercer d'action subrogatoire contre I'office si ’ETS n’est pas assuré, si sa couverture
d'assurance est épuisée ou encore dans le cas ou le délai de validité de sa couverture est expiré. »
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pour toutes les instances au cours au 1* juin 2010.

Et il s’agit bien d’une condition de recevabilité : I’organisme de sécurité peut ou ne peut pas

exercer I’action subrogatoire contre I’ONIAM.

La rédaction négative de cette disposition Iégislative, calquée sur celle applicable dés I’origine
aux recours subrogatoire de I’ONIAM contre les établissements de transfusion sanguine® en
application de I’article L. 3122-4 suggere qu’il appartient a ’ONIAM , s’il entend que soit
exclu le recours subrogatoire des tiers payeurs, de démontrer I’absence de contrat
d’assurance, d’effectivité ou de validite de couverture d’assurance de I’établissement de
transfusion sanguine. C’est en faveur de cette lecture que la chambre semble s’étre prononcée
le 29 avril 2013 dans un arrét M.L. 11MAO00726 contre ’ONIAM, qui, pour rejeter le
recours subrogatoire d’une caisse, se fonde sur la démonstration par I’ONIAM de I’absence

de couverture d’assurance *.

® L. 1221-14 dans sa rédaction initiale « L'action subrogatoire prévue a l'article L. 3122-4 ne peut étre exercée
par I'office si I'établissement de transfusion sanguine n'est pas assuré, si sa couverture d'assurance est épuisée ou
encore dans le cas ol le délai de validité de sa couverture est expiré, sauf si la contamination trouve son origine
dans une violation ou un manquement mentionnés a l'article L. 1223-5. »

* 10. Considérant que PONIAM, pour faire valoir que la CPAM 13 ne peut exercer d’action
subrogatoire contre I'office pour demander le remboursement des débours qu’elle a dii engager
pour M. L., son assuré, produit une attestation de I’EFS, établie a sa demande, indiquant que « I’EFS
ne peut mobiliser aucune garantie auprés d’une compagnie d’assurance dans ce dossier » , c’est a
dire que l'ancien CTS de I’hépital d’Arles, auquel I'EFS a succédé, n’était pas assuré pour des
sinistres relatifs a des contaminations au VHC par transfusion provenant des produits sanguins que
ce centre a livré ; qu’en application des dispositions de I'article 67 IV suscité issu de sa nouvelle
rédaction, et en 'absence de la couverture d’une assurance de ce centre de transfusion, la CPAM 13
ne peut exercer d’action subrogatoire contre 'ONIAM ; que, par dilleurs, la caisse ne fait valoir
aucune faute de I’établissement de transfusion sanguine qui a livré les produits sanguins transfusés
a M. L. ; que, dans ces conditions, les conclusions de la caisse ne peuvent qu’étre rejetées »
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En revanche, la CAA de Paris a opté pour un mode de preuve allégé, se satisfaisant de
I’absence de preuve de I’existence d’un contrat d’assurance (voyez CAAP, 23/5/13, CPAM
Bayonne, 11PA034892 .

Cette solution parisienne, moins exigeant que la votre, ne nous convainc pas pleinement pour

deux raison :
- elle aboutit trop facilement a exclure le recours des tiers payeurs

- et elle ne cadre pas avec les termes de la loi, la production d’un contrat
d’assurance ne vous renseignant pas forcément sur la date de validité ou sur le fait

que le plafond annuel de la garantie a pu étre attient.

Nous pensons que vous devez plutdt exiger de I’ONIAM qu’il démontre que les conditions de

la disposition législative excluant le recours subrogatoire des tiers payeurs sont remplies.
4.2. En I’espéce, nous pensons que I’ONIAM rapporte cette preuve.

En effet, I’Office verse aux débats plusieurs courriers adressés par EFS a la compagnie Axe
Liabilities Mangers en 2008 2009 en vue de déclarer un sinistre au nom de M. A. et de
confirmer que la garantie du contrat d’assurance référence est acquise. Ces démarches sont

restées vaines.

5

4. Considérant que I’ONIAM, mis en cause dans la présente instance en application des dispositions précitées de
I’article 67 de la loi du 17 décembre 2008, a conclu au rejet pour irrecevabilité de la requéte de la CPAM de
Bayonne faute qu’il soit établi que I’établissement fournisseur des produits sanguins administrés a M. A. lors de
son séjour a I’hopital de la Pitié-Salpétriére en février-mars 1985, a savoir I’APHP dans le cadre de ses activités
transfusionnelles, remplit bien les conditions d’assurance prévues par I’article 72 de la loi n® 2012-1404 du 17
décembre 2012 ; qu’en réponse a la mesure d’instruction faite a I’égard de I’ensemble des parties de produire les
documents permettant de Vérifier si I’action subrogatoire de la CPAM de Bayonne peut &tre admise, I’ONIAM a
transmis un courrier de I’EFS lui indiquant qu’il « ne peut mobiliser aucune garantie auprés d’une compagnie
d’assurance dans le présent dossier » ; que, dés lors qu’aucun contrat d’assurance n’a pu étre produit, la CPAM
de Bayonne ne peut, en vertu des dispositions précitées du 1V de I’article 67 de la loi du 17 décembre 2008 tel
que complété par le 1l de I’article 72 de la loi du 17 décembre 2012, exercer d’action subrogatoire contre
I’ONIAM dans le présent litige ; que, par suite, et sans qu’il soit besoin de recourir a la procédure prévue a
I’article L. 113-1 du CJA comme le demande la CPAM de Bayonne, la présente requéte ainsi que la demande de
la caisse présentée devant le TA de Paris doivent étre rejetées »

Voir aussi CAA Paris, 27 mai 2013, ONIAM , 11PA02252 :

« 6. Considérant, d’une part, qu’il résulte de I’instruction que le centre départemental de transfusion sanguine du
Val-de-Marne, qui avait fourni les concentrés globulaires contaminants, et aux droits duquel vient
I’Etablissement francais du sang, est assuré, suivant la police d’assurance n° 2.534.162-50A non expirée ni
épuisée, aupreés de la Mutuelle d’assurance du corps de santé frangais ; que la CPAM du Var peut des lors
exercer une action subrogatoire contre I’'ONIAM ; »
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L” EFS a ensuite opté pour la saisine du TGI de Marseille aux fins de garantir ses droits dans
I’exécution du contrat d’assurance qui la lie a Axa France lard, laquelle aurait transféré depuis
2006 le contentieux au service Axa Liabilitites Manager qui la laisse dans I’ignorance du suivi

des procédures et n’intervient plus dans les instances en cours.

Par un jugement du 30 mars 2012, le TGI de Marseille a sursis a statuer sur cette demande
dans I’attente d’une décision définitive sur la requéte de M. A.. Le motif retenu par cette
décision est surprenant, le TGI estimant que le recours devant lui de I’EFS est subordonné a
une décision définitive de la juridiction administrative, la vétre donc, sur la prise en charge
par Axa des condamnations prononcées. En réalité, ce n’est bien évidemment pas cette
question que vous allez trancher, mais ce raisonnement du TGI trouve sa justification dans la
jurisprudence de la Cour de Cassation qui subordonne la garantie de I’assureur a I’existence
d’une condamnation de I’EFS (voyez Cour de Cassation, 1re civ., 20 mars 2013, n° 11-
24643 °,

En tout état de cause, dans la présente affaire, c’est selon nous avec raison que ’ONIAM
invoque un défaut de couverture de I’assureur de I’EFS. Certes, les documents produits vous
montrent que I’EFS dispose d’un contrat d’assurance, et c’est ce que vous indique le conseil
de I’EFS lui-méme en produisant les mémes documents que I’ONIAM . Mais compte tenu de
leurs termes, ce serait les dénaturer que de considérer, comme le fait valoir I’EFS, que ces
documents attestent de « I’existence dans ce dossier d’une couverture assurantielle sans
plafond aupres de la Cie Axa France Assurances IARD », alors que les courriers et la décision
du TGI montre I’échec des démarches gracieuses et contentieuses de I’EFS pour actionner cet
assureur et que rien ne vient établir la date de validité ou le plafond de cette couverture.

Ainsi, compte tenu de I’absence de couverture assurantielle effective, Le Tribunal ne pouvait

faire droit a des conclusions irrecevables de I’organisme de sécurité sociale.

Si vous nous suivez, vous ferez droit aux conclusions présentées a titre incident par I’ONIAM
tendant a I’annulation de I’article 3 du jugement attaqué le condamnant a verser a la CPAM

des Bouches du Rhone la somme de 12.859,28 euros assortie des intéréts au taux légal outre

® La cour d'appel a retenu, & juste titre, qu'il résulte de l'article 67, 1V de la loi du 17 décembre 2008 que, dans les
instances tendant a I'indemnisation des préjudices mentionnés a l'article L. 1221-14 du code de la santé publique,
en cours a la date d'entrée en vigueur de ses dispositions, I'ONIAM se substitue a I'EFS et que, des lors, aucune
condamnation n'étant prononcée contre ce dernier, la garantie de son assureur n'est pas ouverte.
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la somme de 955 euros au titre de I'lFG.

5. Sur le fond, vous n’aurez pas a revenir sur les conditions d’ouverture du droit a
indemnisation des conséquences dommageables de la contamination transfusionnelle dans la
mesure ou aucune des parties au litige ne conteste I’imputabilité, retenue par les premiers
juges, de la contamination de M. A. par le VHC aux transfusions de produits sanguins dans le

cadre de son hospitalisation a I’h6pital Michel Lévy a Marseille a compter du 17 mai 1982.

En revanche, vous aurez a vous prononcer, dans le cadre de I’appel principal, sur I’étendue du

préjudice réparable de M. A.

Le Tribunal n’ayant retenu que deux chefs de préjudice(TCE et souffrances) et écarté les
préjudices résultant de la perte de salaire, de la perte de retraite, et du préjudice d’agrément
comme non établis, vous reprendrez I’ensemble des piéces du dossier permettant d’en

apprécier la réalité et I’étendue.

5.1. En ce qui concerne les préjudices patrimoniaux, M. A. fait valoir sa mise a la retraite pour
inaptitude physique a compter du 1°" novembre 2003 par une décision du 30 avril 2004 et
soutient que, sans cette contamination par le VHC, il aurait poursuivi son activité
professionnelle jusqu’a I’age de 66 ans. Il demande le manque a gagner au titre de six années
de travail (50.394 euros) et au titre de la perte corrélative de points pour la retraite (44765,42
euros).ll ne demande plus les pertes de revenus au titre des périodes d’ITT.

Mais vous observerez que si M. A. a été mis a la retraite au 1% novembre 2003, a I’age de 60
ans et demi, le lien direct et exclusif avec sa pathologie n’est pas démontré par les pieces

produites alors qu’il a été exclu par I’expert désigné par le Tribunal.

5.2. En ce qui concerne les préjudices a caractéere personnel, la somme globale de 3500 euros
retenue par le Tribunal nous parait insuffisante au regard de la situation personnelle et de
I’état de santé de M. A..

D’apres I’expert, le préjudice de M. A., né en 1943, imputable au VHC est constitué, par une
période de DF temporaire total d’1j, par une période de DF temporaire partiel de 50 % sur une
durée de 7 mois, par des souffrances évaluées a 2,5/7, par un préjudice d’agrément et un
préjudice sexuel ainsi que par un état de santé marqué par une virémie positive avec charge

virale importante accompagnée de signes de fibrose hépatique de score Métavir F3 . 1l a subi
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une ponction biopsie et un traitement médical de 6 mois en 2003, puis & nouveau depuis juin
2012.

Dans ces conditions, vous pourriez faire une juste évaluation de I’ensemble des troubles de
toute nature dans les conditions d'existence de M. A., y compris le préjudice de contamination
lié notamment a I’anxiété qu’il ressent depuis la date de la découverte de sa contamination, en

les fixant a la somme globale, proposée par I’ONIAM, de 30 000€ .

Voyez en ce sens pour un cas de fibrose modéré au stade F2 CAAM, 15 avril 2013, G.,
11MA00267’.

6. Vous laisserez les frais de I’expertise ordonnée par le juge des référés a la charge de
I’ONIAM.

7. Et vous mettrez a sa charge la somme de 2000 euros au titre des frais d’instance exposés
par M. A..

PCMNC

A I’'annulation de I’article 3 du jugement attagué condamnant ’ONIAM a indemniser la
CPAM des Bouches du Rhone

A la réformation du montant de la somme que I’ONIAM est condamné a verser a M. A.,

portee a 30 000 euros

A la confirmation de la dévolution de la charge définitive des frais d’expertise a
I’ONIAM

A la condamnation de ’ONIAM a verser 2000 euros & M. A. au titre des FI

" Pour mémoire pour un score F2 , cf., pas de pourvoi : « Considérant que I’expert indique que I’état du
requérant, qui présente des transaminases qui dépassent discrétement la normale, un fibroscan qui montre une
fibrose modérée F2 et un ARN du VHC présent, n’est pas stabilisé ; que I’expert fixe son DFTT a 4 jours pour
les 2 biopsies hépatiques que M. G. a subies ; que | "ONIAM propose de retenir, en se fondant sur le rapport de
I’expert, un DFTP de 25 % au cours du ler traitement par bi-thérapie, bien supporté par le patient, pendant 48
semaines et de 50 % au cours du 2éme traitement, mal supporté par la victime, pendant 72 semaines ; que
I’expert a fixé les souffrances endurées a 2,5/7 ; que le préjudice d’agrément allégué, dont I’expert demandait
qu’il soit renseigné par la victime, n’est pas établi ; qu’il sera fait une juste appréciation de I’ensemble des
troubles de toute nature dans les conditions d'existence de M. G., y compris le préjudice spécifique de
contamination lié notamment a I’anxiété qu’il ressent depuis la date de la découverte de sa contamination, en les
fixant & la somme globale, non contestée par I’ONIAM, de 20 000€ »
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Audience du 26 Novembre 2013

8°™ chambre

Dossier 11MA003697
M. E.

Conclusions d’ Isabelle HOGEDEZ
Rapporteur public

M. E. vous demande I’annulation du jugement en date du 13 juillet 2011 par
lequel le tribunal administratif de Marseille a rejeté sa requéte tendant a la
condamnation de la commune de Rognac a lui verser une somme de plus de
66.000 euros au titre de rappels de salaire pour la période allant du 31 juillet
2003 au 30 juin 2009.

Le tribunal a plus précisément distingué deux périodes, entre le 31 juillet 2003 et
le 14 avril 2006 d’une part, puis de cette derniére date au 30 juin 2009.
S'agissant de la premiére période, il a considére que les sommes percues par M.
E. a titre de provision couvraient son préjudice financier ; péeriode dont il a fixé
le terme au 14 avril 2006, date a partir de laquelle M. E. a percu une pension
d’invalidité. Pour la seconde période, il a considéré que M. E. n’était pas en
mesure de travailler et qu’il ne pouvait donc prétendre a I’indemnisation d’un

préjudice financier.

M. E. avait été recruté par la commune de Rognac en 1981, en qualité d’ouvrier
d’entretien de la voie publique, en qualité d’agent contractuel. Particularité de ce
dossier, il a été recruté par un arrété du maire, signe le 4 juin 1981, indiquant

gu’il faisait partie du personnel permanent de la mairie. Cet arrété ne fixait





aucun terme, ni aucune durée a cet engagement ; et de fait, cet engagement s’est
poursuivi sans heurt jusqu' en 2003, M. E. béneficiant d’une progression de
carriére similaire a celle d’un agent titulaire.

Le 31 juillet 2003, le maire de Rognac le licencie pour abandon de poste. Cet
arrété est annule par le tribunal administratif de Marseille qui, dans son
jugement du 26 octobre 2006, enjoint également a la commune de réintégrer M.
E. dans ses effectifs « jusqu' au terme de son contrat ». Compte tenu du flou
entourant les conditions du recrutement de M. E., le tribunal a souhaité se
montrer prudent ; cette précaution ne sera pas sans consequence par la suite.

La solution du tribunal a été confirmée par votre Cour par arrét du 18 mars

2008, y compris sur la question de la réintégration.

Il faudra trois années a la commune de Rognac pour procéder a cette
réintégration, qui se fera en deux temps. Le maire a pris un premier arrété, en
aolt 2009, que M. E. a contesté et que le maire a retiré pour le remplacer par un
nouvel arrété, pris le 24 novembre 2009, portant réintégration au 31 juillet 2003
et dont le terme a été fixé au 14 avril 2006, terme suggéré par I’injonction du

tribunal.

M. E. n’a pas formé de recours contre cet arréte ; mais il a présenté une demande
préalable et porté le litige indemnitaire devant les juridictions administratives.

Précisons qu’entre temps, en 2007, le juge des référés du tribunal lui avait alloué
une provision de 4.800 euros, prenant soin de preéciser, car la question était déja
débattue, qu’aucun élément du dossier ne permettait d’affirmer le caractére
illégal du recrutement. M. E. a percu une seconde somme de 39.000 euros
environ, toujours a titre de provision en 2010, le juge des référés relevant

I’absence de terme fixé au recrutement.





C’est un des points du litige qu’il vous faudra trancher pour apprécier le bien-

fondeé des prétentions indemnitaires de M. E.

Celui-ci présente en appel des conclusions nouvelles, tendant a sa reintégration

pour la période postérieure au 14 avril 2006, et qui seront rejetées pour ce motif.

Sur le terrain indemnitaire, il invoque deux fautes ; il reproche a la commune

d’avoir tardé a exécuter le jugement annulant son licenciement et prescrivant sa

réintégration. De fait, cette réintégration, qui devait s’opérer dans le délai de
deux mois a compter de la notification du jugement, n’est intervenue que trois
annees plus tard. M. E. expose que ce qu’il considére comme de la resistance
abusive de la part de la commune I’a placé dans une situation incertaine, a
I’origine d’une grande anxiété, préjudice que vous pourrez réparer en lui

allouant d’ores et déja une somme de 8.000 euros.

Mais M. E. invoque également une seconde faute résultant de la méconnaissance

de I’autorité de la chose jugée par le tribunal. M. E. persiste a soutenir qu’il

devait étre regarde comme béneéficiant, sinon d’un contrat, au moins d’un
« engagement » a durée indéterminée, et que la commune ne pouvait, sans
méconnaitre la chose jugée par le tribunal, fixer un terme a son engagement.

La question est délicate car, nous I’avons dit, le tribunal, par précaution et faute
sans doute d’éléments précis dans le dossier, avait ménagé la perspective d’un
engagement a durée déterminée, sans fermer la porte a celle d’un CDI.

La commune a fait le choix de fixer un terme au contrat de M. E., qui trouve son
origine, non dans l’arrété de 1981, engageant I’intéressé, mais dans le
déroulement de sa carriere, puisqu’il percoit depuis avril 2006 une pension

d’invalidité.





M. E. conteste le terme ainsi fixé a son engagement, de méme que le motif de ce
terme, et nous vous proposons de lui suivre sur cette voie, en partie tout au

moins.

Ainsi qu’il a été relevé a plusieurs reprises, I’engagement de M. E. ne
comportait ni terme, ni durée. Cet engagement devait donc étre regardé comme
un engagement a durée indéterminée (Voyez par exemple CE 8 novembre 2000
n° 200.839).

Il est plausible qu’a ses débuts, cet engagement n’était pas irréegulier. Nous
n’avons trouvé aucune disposition équivalente a celles de I’article 3 de la loi du
26 janvier 1984 plusieurs fois modifiées qui aurait interdit a I’époque le
recrutement d’un agent contractuel pour occuper, par contrat a durée
indéterminée et de facon permanente, des fonctions pouvant également étre
assumees par un fonctionnaire.

Il reste qu’a compter de I’entrée en vigueur de la loi du 26 janvier 1984, cet
engagement est devenu irrégulier, puisque les fonctions d’ouvrier d’entretien
n’entraient pas dans le champ des exceptions permises par la loi et autorisant le
recrutement d’un agent par CDI. Aucune des dispositions modifiant par la suite

la loi de 1984 n’est venue permettre la régularisation de I’engagement de M. E.

Néanmoins, I’engagement de M. E. s’est poursuivi jusqu' a son licenciement
pour abandon de poste en juillet 2003. Ce licenciement ayant été annulé, M. E.
devait donc étre placé dans la situation qui était la sienne auparavant, c'est a dire
celle d’un agent béneficiant d’un engagement sans terme ni durée, c'est a dire

d’un engagement a durée indéterminée.

Pour contester son obligation d’avoir a verser une indemnité de type Deberles a

M. E., la commune soutient a nouveau que le recrutement de cet agent s’est fait





dans des conditions irréguliéres. Il reste qu’a aucun moment, elle n’a envisagé
de regulariser sa situation, dans les conditions décrites par la décision Cavallo (
CE 31 décembre 2008 283.256).

Elle ne peut donc se prévaloir de sa propre faute pour se soustraire a ses
obligations indemnitaires, mais de la méme facon, M. E. ne peut réclamer
I’application de stipulations irrégulieres de son contrat, méme si celui-ci a crée
des droits a son profit ( Voyez CE 30 mai 2012 343.039. ou CE 8 novembre
2000 n° 200.837 ; décisions dans lesquelles il est précisé que les juridictions qui
ne tireraient pas de conséquence, sur le droit a indemnisation, du caractere

illégal de la situation de I’agent commet une erreur de droit).

La difficulté et I’intérét de ce dossier consistent a combiner tous ces impératifs.

Assurément, la commune ne pouvait retenir le 14 avril 2006 comme fixant un
terme au contrat de M. E.; car il ne résulte pas de I’instruction que I’invalidite
qui lui a ouvert droit a une pension faisait obstacle a la poursuite de ces
fonctions ; M. E. le conteste vivement et aucune piece du dossier ne permet de

s’en assurer.

Il nous semble que, pour tirer toutes les conséquences de I’irrégularité du
recrutement de M. E., la commune aurait dd, au plus tard le 24 novembre 20009,
date de I’arrété de réintégration, proposer a son agent de régulariser sa situation
au regard des exigences de I’article 3 de la loi du 26 janvier 1984 modifiée ; par
exemple lui proposer de substituer a I’arrété de 1981 un contrat a durée
déterminée. Elle s’en est abstenue ; M. E. était donc, encore a cette date du 24
novembre 2009, en contrat a durée indéterminée et nous vous proposons de
considérer qu’a cette derniére date, la commune I’a licencié. 1l vous faudra donc

tirer les conséquences indemnitaires de cette qualification.





Du 31 juillet 2003 au 14 avril 2006, M. E. était en conge de maladie ; le tribunal
a déterminé les revenus auxquels il pouvait prétendre, dans les conditions du
décret du 15 février 1988 et compte tenu des indemnités journaliéres qu’il a
percues. Il nous semble, sur cette période, que M. E. ne peut se fonder sur un
accord conclu entre deux tierces parties, en I’occurrence la commune de Rognac
et la Mutuelle nationale territoriale pour obtenir de la commune qu’elle lui verse

le complément de rémunération prévu par le contrat de prévoyance collective.

Du 15 avril 2006 au 24 novembre 2009, M. E. a droit a une indemnité
représentant la différence entre le montant des traitements et des primes de
nature fonctionnelle ( s’il est en mesure d’en justifier) auxquels il aurait pu
prétendre s’il n’avait pas été licencié en 2003, et les rémunérations qu’il a
percues par ailleurs (indemnités journalieres, allocation de chémage).

Il vous faudra déduire du résultat le montant des provisions déja allouées.

Les intéréts ne sont pas demandés.

M. E. pourrait prétendre a une indemnité de licenciement mais il lui faudra pour
ce faire s’adresser a nouveau a la commune a cette fin, puisqu’une telle demande

ne figure pas dans ses conclusions actuelles.

Par ces motifs, nous concluons donc :

- a la condamnation de la commune de Rognac a payer a M. E. la somme
de 8.000 euros en réparation de son préjudice d’anxiété et aux troubles
dans les conditions d'existence résultant du retard mis a exécuter le
jugement du tribunal administratif de Marseille en date du 26 octobre
2006

- a la condamnation de la commune de Rognac a payer a M. E. une
indemnité réparant son préjudice financier et representant la différence

entre le montant des traitements et des primes de nature fonctionnelle (





s’il est en mesure d’en justifier) auxquels il aurait pu prétendre s’il n’avait
pas ete licencié en 2003, et les rémunérations diverses qu’il a percues par
ailleurs (salaires, indemnités journaliéres, allocation de chémage, etc...),
sous déduction des provisions déja versees ;

- ala mise a la charge de la commune de Rognac de la somme de 2.000
euros au titre des frais exposes par M. E., et non compris dans les dépens

- au rejet du surplus des conclusions de la requéte de M. E.

- au rejet des conclusions présentées par la commune de Rognac sur le
fondement des dispositions de larticle L.761-1 du code de justice

administrative.

SATISFACTION PARTIELLE OU TOTALE

Avertissement
Ces conclusions vous sont communiquées pour information et ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation
commerciale éventuelles doivent respecter les regles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs, toute
rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée a I’accord du rapporteur public qui en est I’auteur.

1l vous est rappelé que la diffusion de ce(s) document(s) sous format électronique constitue un traitement de données a
caractére personnel au sens de I’article 2 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés. A ce titre, il vous appartient, le cas échéant, d’accomplir les formalités préalables prévues au chapitre IV de cette loi
et de respecter les obligations s’imposant a tout responsable de traitement et les droits des personnes mentionnés au chapitre
V de la méme loi, notamment le droit de toute personne concernée de s’opposer, pour un motif Iégitime, a ce que son nom
fasse I’objet d’un tel traitement.







Audience du 26 Novembre 2013

8°™ chambre

Dossier 11MA03917
M. S.

Conclusions d’ Isabelle HOGEDEZ
Rapporteur public

M. S. vous demande d’annuler le jugement en date du 14 septembre 2011 par
lequel le tribunal administratif de Marseille a rejeté sa requéte tendant a
I’annulation de la décision prise le 5 mai 2009 par le préfet de la zone de défense

Sud et lui infligeant la sanction disciplinaire du blame.

M. S est brigadier chef de police ; il est affecté a la direction départementale de
la sécurité publique des Bouches du Rhéne. Il lui est reproché, selon les termes
mémes de la décision contestée, d’avoir recu, « dans le cadre de ses fonctions,
une plaignante a la suite de violences conjugales» Le préfet poursuit en
indiquant qu’ « A cette occasion, le fonctionnaire s’est départi de sa dignité et a
adopté un comportement contraire au code de déontologie ».

Le préfet nous semble avoir suffisamment précisé les motifs de sa décision, de
telle sorte que M. S ne puisse se méprendre sur les faits qui lui étaient reprochés.
La circonstance que la motivation ne soit pas formellement contenue dans la
partie de I’arréte censée la contenir ne nous parait pas de nature a entacher la
sanction d’illégalité, dés lors qu’il n’est pas contesté que cette motivation
figurait sur I’un des feuillets constituant I’arrété, dont I’intéresse a pris

connaissance dans sa totalité.

Sur le fond, si la relation entre M. S et une plaignante n’a commencé que sept

mois apres que celle-ci a eu déposé plainte contre son époux pour des violences





conjugales, il n’en reste pas moins établi par les pieces du dossier qu’il a
rencontreé cette personne a l’occasion de ses fonctions; qu’il I’a recue a
plusieurs reprises dans son bureau du commissariat, sans qu’il soit établi, ni
méme allégué, que le but de ces visites aurait eu un objet professionnel ; et qu’il

I’a embrassée sur les lieux de son travail.

Les rencontres obeissent aux lois du hasard, et les affinités affectives ne sont pas
toujours du ressort de comportements raisonnés. Nous avons donc hésité a
caractériser comme fautif le fait que M. S. ait cédé aux élans de son cceur ! En
revanche, compte tenu des conditions dans lesquelles il a rencontré sa
compagne, le fait qu’il ait ensuite fait le choix de poursuivre un temps cette
relation, alors que I’affaire ayant permis leur rencontre n’était pas close, le fait
gu’il I’ait a plusieurs reprises accueillie sur son lieu de travail, puis qu’il I'ait
embrassée, visiblement sans s’en cacher, nous paraissent constitutifs de
manquements aux regles de déontologie auxquels doivent s’astreindre tous les
policiers dans I’exercice de leurs fonctions ; sans qu’il ait été nécessaire de les
motiver davantage ou des les établir davantage ; nous vous renvoyons a cet
égard aux dispositions de I’article 7 du décret n° 86-592 du 18 mars 1986
portant code de deontologie de la police nationale, aux termes desquelles « Le
fonctionnaire de la police nationale est loyal envers les institutions

républicaines. Il est integre et impartial ; il ne se départit de sa dignité en aucune

circonstance ».

Il s’agit en effet de garantir le bon fonctionnement du service public de la police,
de s’assurer de la liberté d’action et de parole des policiers et des citoyens
concernés ou potentiellement concernés par un depot de plainte.

Dans ces conditions, le blame infligé a M. S. ne nous parait pas entaché de
disproportion manifeste, en dépit de ses tres bons états de service, antérieurs a

cette affaire.





Par ces motifs, nous concluons donc :
- aurejet de la requéte de M. S.
- au rejet, dans les circonstances de I'espéce, des conclusions présentées par
le ministre de I’intérieur sur le fondement des dispositions de l'article

L.761-1 du code de justice administrative.

REJET AU FOND

Avertissement
Ces conclusions vous sont communiquées pour information et ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation
commerciale éventuelles doivent respecter les régles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs, toute
rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée a I’accord du rapporteur public qui en est I’auteur.

1l vous est rappelé que la diffusion de ce(s) document(s) sous format électronique constitue un traitement de données a
caractere personnel au sens de I’article 2 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés. A ce titre, il vous appartient, le cas échéant, d’accomplir les formalités préalables prévues au chapitre IV de cette loi
et de respecter les obligations s’imposant a tout responsable de traitement et les droits des personnes mentionnés au chapitre
V de la méme loi, notamment le droit de toute personne concernée de s’opposer, pour un motif Iégitime, a ce que son nom
fasse I’objet d’un tel traitement.







Audience du 22 octobre 2013

8°™ chambre

Dossier 12MA01079
M.Y.

Conclusions d’ Isabelle HOGEDEZ
Rapporteur public

M. Y vous demande I’annulation du jugement en date du 7 février 2012 par
lequel le tribunal administratif de Marseille a rejeté sa requéte tendant a
I’annulation de I’arrété pris par le préfet des Bouches-du-Rhone, le 6 octobre
2011, et rejetant sa demande d’admission exceptionnelle au séjour par le travail,
présentée en application de I’article L.313-14 du CESEDA.

Cette demande faisait suite a de nombreuses demandes de titre de séjour,
presentées sur des fondements divers a compter de 2005, année au cours de

laguelle M. Y serait entre sur le territoire francais.

Le requérant est de nationalité turque. Il dit étre entré en France en novembre
2005 et s’étre maintenu, depuis lors, sur le territoire francgais sans discontinuer.

Il a présenté des demandes d’asile, de titre de séjour en qualité d’étranger
malade, au titre de la vie privée et familiale et enfin, une demande d’admission
exceptionnelle au séjour par le travail, que le préfet des Bouches-du-Rhéne a
rejetée au motif, notamment, que I’emploi de chef de chantier pour lequel il
sollicitait I’autorisation de séjour n’était pas caractérise par des difficultés de
recrutement et que I’intéressé ne justifiait de toute fagon pas des compétences

professionnelles nécessaires pour exercer ce métier.





Le requérant soutient devant vous que le refus qui lui a été opposé porte une
atteinte disproportionnée a son droit au respect de sa vie privéee et familiale et
gu’il est entaché d’une erreur manifeste d'appréciation, qu’il devait bénéficier de
I’admission exceptionnelle au séjour par le travail dés lors qu’il est benéficiaire
d’une promesse d’embauche en qualité de chef de chantier et que la décision
portant obligation de quitter le territoire frangais, qui assortit le refus de sejour,

est insuffisamment motivée.

Ecartons immédiatement ce dernier moyen. 1l est clairement jugé que I’article
L511.1 du CESEDA n’est pas incompatible avec I’article 12 de la directive du

16 décembre 2008. En I’espece, le refus de séjour satisfait a I’obligation de
motivation prescrite par I’article L511-1. Cette circonstance n’implique donc
pas que I’obligation de quitter le territoire francais, qui assortit le refus de

séjour, comporte une motivation spécifique.

S'agissant de la vie privée et familiale

Nous vous proposons d’écarter le moyen tiré de I’atteinte disproportionnée au
respect de cette vie privée et familiale et le moyen tiré de I’erreur manifeste
d'appréciation. M. Y ne produit que peu de pieces, parcellaires, portant sur de
breves périodes et n’établissant pas, eu égard a leur contenu et a I’adresse a
laguelle elles ont été réceptionnées, qu’il réside en France depuis 2005, au
surplus de fagcon continue depuis cette date. De plus, son passeport, dont il ne
vous produit pas la copie, a été refait en Turquie en 2010. M. Y indique que sa
compagne s’est chargée de cette démarche, mais il ne vous produit pas de
procuration éetablie a cette période, et les pieces du dossier n’établissent pas qu’il

était quant a lui demeuré en France pendant ce temps.





Par ailleurs, la vie commune avec sa nouvelle compagne était récente a la date
de la deécision attaquée, d’octobre 2011. Vous n’avez aucune piéece établissant
une vie commune avant le divorce de Mme S. intervenu en novembre 20009.

En outre, les déclarations de M. Y, concernant sa vie familiale en Turquie,
laissent penser qu’il y a conservé des attaches familiales importantes. Il a un
temps déclaré avoir épousé une ressortissante turque en 2001, dont il aurait un

ou deux enfants. Et sa mére et six freres et sceurs résident encore en Turquie.

S'agissant maintenant de I’admission exceptionnelle au séjour.

Elle a été instruite sur le fondement des dispositions de I’article L.313-14, dans
sa redaction issue (c’est important) de I’article 27 de la loi du 16 juin 2011.

Aux terme de cet article, dans sa version applicable a la date de la decision
attaquée : « La carte de séjour temporaire (...) mentionnée au 1° de I’article
L313-10 peut étre délivrée, sauf si sa présence constitue une menace pour
I’ordre public ; a I’étranger ne vivant pas en état de polygamie dont I’admission
au séjour répond a des considérations humanitaires ou se justifie au regard des
motifs exceptionnels qu’il fait valoir, sans que soit opposable la condition

prévue a I’article L311-7 (...) [c'est a dire a la conditions d’une entrée réguliere].

Vous noterez que ces dispositions encadrent les conditions de délivrance du titre
mentionné au seul point 1 de I’article L313-10 et qu’elles s’abstiennent
désormais de faire référence au 3°™ alinéa de ce point n°1, lequel prévoyait la
delivrance de la carte salariée sans que I’administration puisse opposer la
situation de I’emploi lorsque I’activité professionnelle envisagée concernait un
métier et une zone géographique caractérisés par des difficultés de recrutement.
Bien souvent, I’administration faisait alors référence a une liste de métiers, dits
métiers en tension, annexée a un arrété pris par les ministres chargés du travail
et de I’immigration le 18 janvier 2008, aujourd'hui replacé par un arrété du 11

ao(t 2011 beaucoup plus restrictif d’ailleurs, puisqu’il ne vise que 14 métiers.





Cette référence au 3°™ alinéa du point 1 ayant été supprimée, il nous semble
que, désormais, I’administration ne peut plus, pour justifier un refus a une
demande d’admission exceptionnelle par le travail, et sauf a commettre une
erreur de droit, opposer la situation de I’emploi ou, concretement, renvoyer a la
liste annexée a I’arrété des métiers en tension.

C’est la maniere dont la CAA de Paris a interpréte ces dispositions dans un arrét
du 13 juillet 2012 (11PA04879), dont nous vous proposons d’adopter la
solution.

En I’espéce, le préfet des Bouches-du-Rhéne a effectivement mentionné
I’absence de difficultés de recrutement s'agissant du métier de chef de chantier.
Au vu de la redaction actuelle de I’article L313-14, il a donc commis une erreur
de droit en opposant ce motif, motif que vous pourrez toutefois neutraliser, dans
la mesure ou, nous I’avons dit en introduction, la décision attaquée fait référence
a un second motif, qui est que I’interessé ne justifie pas posséder les
qualifications requises pour exercer ce métier. Motif qui nous semble fondé,
corroboré par les pieces du dossier et qui aurait justifié a lui seul la décision de
refus de séjour. VVous noterez que le représentant de la société qui se propose de
recruter M. Y n’est autre que la compagne du requérant, qu’une incohérence
apparait concernant la rémunération proposee, qui n’est pas la méme dans le
contrat de travail et dans la demande d’autorisation de travail, et en tout état de
cause, vous n’avez pas de justificatif probant des qualifications de M. Y en ce

domaine.

Nous vous proposons de confirmer la légalité de cette décision, aprés avoir
constaté, par ailleurs, que le préfet n’avait pas commis d’erreur manifeste dans
I’appréciation de la situation de M. Y, en I’absence de considérations

humanitaires ou de motifs exceptionnels ressortant des pieces du dossier.





Par ces motifs, nous concluons donc :

au rejet de la requéte de M. Y

REJET AU FOND
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Audience du 26 Novembre 2013

8°™ chambre

Dossier 12MA01640

M. C.

Contre

Office municipal de tourisme de Bonifacio

Conclusions d’ Isabelle HOGEDEZ
Rapporteur public

M. C. vous demande d’annuler le jugement rendu le 16 février 2012 et par
lequel le tribunal administratif de Bastia a rejeté sa requéte tendant a la
condamnation de I’Office municipal de tourisme de Bonifacio au versement de
pres de 400.000 euros en réparation du préjudice subi du fait de la rupture de son

contrat de travail.

M. C. avait été recruté en 2000, en qualité de directeur de I’office de tourisme de
Bonifacio, par contrat a durée indéterminée, repris a I’identique en avril 2006
lorsque I’office, jusqu' alors entité de droit prive, a pris la forme d’un EPIC.

Il expose qu’a la suite des elections municipales du printemps 2008, qui ont
donné lieu a I’élection d’une nouvelle équipe municipale, les relations avec le
maire, directeur de I’office de tourisme, se sont dégradées, qu’il a fait I’objet de
mesures vexatoires ou humiliantes, destinées a I’évincer de son poste, ce a quoi
il s’est résolu le 4 décembre 2008, envoyant au maire une lettre dans laquelle il
indique mettre un terme a son contrat de travail.

M. C. soutient que ce courrier n’était pas une demission et qu’il s’y était limité a
prendre acte de la rupture de son contrat de travail par le président de I’office,

rupture induite par les agissements fautifs de ce dernier.





La prise d’acte, par I’employé, de la rupture du contrat de travail par

I’employeur est un mode de rupture des relations de travail entre employeurs et

employeés du secteur privé, dégagé de facon prétorienne par la cour de cassation,

en 2003. Il s’agit d’une rupture du contrat de travail par le salarié en raison des
faits qu’il reproche a son employeur, qui, par ces agissements, n’a pas laissé
d’autre issue que la fin des relations contractuelles. Il revient alors au salarié de
saisir le juge pour qu’il statue sur les consequences financiéres de cette rupture
que I’employeur analyse de son c6té, comme une démission n’ouvrant droit a
aucune indemnite. Si les faits avancés par I’employeé sont averés et suffisamment
graves, le juge reconnait la rupture du contrat de travail aux torts de I’employeur

et alloue a I’ancien employé les indemnités correspondantes.

C’est sur ce terrain qu’a souhaité se placer M. C., terrain mal connu du juge
administratif et peu pratiqué en dehors du licenciement des salariés protégés.
Cette orientation de la requéte s’explique sans doute par le fait que le requérant a
mal apprécié les conséquences de la transformation de I’office municipal de
tourisme en EPIC a compter de 2004, qui lui a fait perdre la qualité d’agent de
droit privé, au profit de celle d’agent de droit public, ce en vertu de la décision
Jalenques de Labeau (CE 8 mars 1957). M. C. est, depuis 2004, directeur d’un
EPIC et en vertu de cette qualité, il est agent de droit public. Il relevait donc au
moment des faits en litige du décret 88-145 du 15 février 1988.

Cette erreur d’appréciation explique qu’il ait, dans un premier temps, saisi le
conseil des prudhommes, qui s’est déclaré incompétent le 1% décembre 2009, a
juste titre. Il s’est alors orienté vers les juridictions administratives mais
certainement peu coutumier des procédures de droit public, a omis de présenter
une demande préalable d’indemnisation a son ancien employeur, omission qui a
conduit au rejet de sa requéte indemnitaire présentée devant le tribunal

administratif de Bastia (par jugement du 10 mars 2011).





Le tribunal ne s’étant pas prononcé sur le fond du litige, ce rejet pour
irrecevabilité n’était pas revétu de I’autorité de chose jugeée et ne s’opposait donc
pas a ce que M. C. saisisse a nouveau la juridiction administrative, aprés avoir
présenté une demande préalable au président de I’Office municipal de tourisme
de Bonifacio.

Les premiers juges ont rejeté sa requéte indemnitaire apres avoir analysé la lettre

du 4 déecembre 2008 comme une démission sans équivoque du requerant.

M. C. maintient son argumentation en appel et réitere qu’il a été licencié sans
cause réelle et sérieuse et que la rupture de son contrat de travail trouve sa cause
dans les pratiques de harcélement moral dont il a été victime depuis I’arrivée de
la nouvelle équipe municipale.

Cette argumentation est proche d’une démission donnée sous la contrainte, dont
il vous arrive d’étre saisis. Vous vous assurez alors que la démission a été
donnée sans le consentement éclairé de I’agent, agissant sous la contrainte,
parfois insidieuse, de I’employeur, qui le pousse a la démission en multipliant
brimades, mesures vexatoires ; en résume ce qui s’apparente a du harcelement
moral. Et si vous considérez que tel est le cas, vous regardez comme nulle et non
avenue la démission de I’agent, qui doit alors étre réintégré dans son ancienne
administration.

La différence, en I’espece, est que M. C. a expressément indiqué souhaité quitter
I’Office municipal de tourisme et n’envisageait pas, en saisissant la juridiction
administrative, de réintégrer ses anciennes fonctions. Il a d’ailleurs depuis
rejoint une municipalité voisine, dont il dirige également I’office de tourisme. Il
ne cherche donc pas a vous démontrer que sa démission n’a pas été librement
consentie, ou formulée. Du moins de prime abord car a la réflexion, il suggeére
avoir été poussé a une démission, qu’il n’aurait pas souhaitée en d’autres
circonstances, notamment s’il n’avait pas été la cible d’agissements fautifs de la

part de I’Office municipal de tourisme,





Il nous semble donc possible d’étendre le champ d’application de la théorie de la
demission donnée sous la contrainte, en prenant en compte la contrainte du
contexte dans lequel I’employeur a fait évoluer son agent, ne lui donnant d’autre
choix que de demissionner. Cette théorie, ainsi aménageée, permet en I’espéce
d’apprécier le bien- fonde des moyens de la requéte de M. C., sans que vous
ayez besoin de recourir a la théorie privatiste de la prise d’acte de la rupture du

contrat de travail, sous la contrainte de I’employeur.

Qu’en est-il en I’espece ?

M. C. fait etat de plusieurs faits pour établir qu’il aurait eté victime de
harcelement moral de la part du président de I’office de tourisme. Il explique
ainsi que la commune a cherché a modifier la durée de son contrat de travail, en
transformant son CDI en contrat d’une durée de 3 années ; il indigue ensuite
gu’elle lui a confié des fonctions de régisseur des parkings, que les €élus ont a
tort refuse de voter les comptes administratifs des années 2005 et 2006 alors que
les budgets correspondants avaient été validés par la chambre régionale des
comptes, que le maire a exigé qu’il établisse un compte rendu mensuel de ses
activites, alors qu’auparavant, il n’était qu’annuel, qu’il a recu des courriers
qu’il décrit comme extravagants, signés du maire et destinés a réduire a néant sa
liberté de gestion et de direction de I’office, qu’il a fait I’objet de reproches
infondés a I’occasion de I’organisation d’un concert, que son adjointe
s’immiscait abusivement dans son travail et qu’il a fait I’objet de brimades et

d’insultes de la part de cette adjointe.

Bien que certains de ces faits soient établis par I’instruction, ils sont a replacer
dans le contexte de changement de municipalité, traduisent le souci du nouveau
maire d’exercer ses pouvoirs de président, avec parfois une certaine brusquerie
et une évidente maladresse, mais ils ne caractérisent pas, selon nous, un

harcelement moral au sens de I’article 6 quinquies de la loi du 13 juillet 1983.





Ainsi, il n’a jamais été question de modifier la nature du contrat de M. C.,
auquel aucun contrat de trois années n’a été proposé a la suite de la modification
du statut de ’OMT par délibération du 20 mars 2008. Cette délibération n’avait
pour objet que de prévoir une représentation majoritaire des élus de la commune
au sein de I’office ; elle a repris les anciens statuts a I’identique, dont I’article 5
qui prévoyait déja, avant 2008, que le contrat du directeur serait un contrat de
trois ans. Dispositions qui n’ont pas empéche M. C. de bénéficier d’'un CDI.
Aucune autre délibération n’est venue par la suite proposer la modification de ce
contrat.

Par ailleurs, si par une déelibération du méme jour, il a été confie a M. C. des
fonctions de régisseur des parkings, qu’il ne pouvait juridiqguement exercer en
qualité d’ordonnateur, il a été remédié a cette incompatibilité tres rapidement,
trois jours plus tard. Cette erreur traduit certainement les débuts maladroits de la
nouvelle municipalité mais en aucun cas une intention de cantonner M. C. a des

fonctions ingrates ou subalternes.

M. C. indique ensuite que le conseil municipal a, a tort, refusé de voter les
budgets des années 2005 et 2006, sur lesquels il lui incombait de se prononcer a
nouveau apres leur annulation par le tribunal administratif de Bastia en 2007.
Ces comptes ont finalement été validés par la chambre régionale des comptes,
saisie précisément par les élus municipaux qui pouvaient, a I’époque, avoir des
doutes sur leur régularité. Le chiffre d’affaire de I’office avait augmenté de
facon significative mais au prix d’une absence de réserve pour
I’autofinancement et un manque de promotion pour la ville. Par ailleurs, les prix
de plaguettes publicitaires et des frais d’affranchissement ont pu étre jugés trop
importants et les frais de réception, missions et déplacements excédaient des
frais de fonctionnement normaux. M. C. a pu légitimement se sentir blessé par
certains commentaires, en effet désobligeants, qui ont fait état de déviance, voire

de malversation, soupcons écartés par la CRC. Néanmoins, il ne nous semble





pas anormal que les élus aient fait le choix de saisir cette juridiction pour étre

précisément éclairés sur les comptes de I’office.

Dans le méme ordre d’idee, la demande du président de I’office, maire de la
commune visant a obtenir de M. C. qu’il fasse un compte rendu mensuel de ses
activités ne nous parait pas excéder les pouvoirs inhérents a la présidence d’un
tel établissement. Nous aurions envisageé la situation differemment si la demande
avait porté sur un compte rendu quotidien.

Le souhait du nouveau maire de rappeler sa position explique sans doute les
quatre courriers signés le méme jour, 9 septembre 2008, adressés a M. C., et lui
faisant divers reproches, demandant d’étre informé des horaires de travail du
directeur et de ses dates de congés, ou d’étre destinataire de certaines factures. Il
nous semble ici que la limite du tolérable, pour M. C., était sur le point d’étre
franchie ; et nous l’aurions suivi dans cette approche des faits si de tels
courriers, récriminations et demandes diverses avaient continué de lui étre
adressés. Néanmoins, en dépit encore une fois de I’attitude plus que maladroite
du maire, nous ne voyons pas dans ces seuls courriers, des agissements

constitutifs de harcelement moral au sens de I’article 6 quinquies.

Quant a la gestion du concert d’I Muvrini, le reproche fait a M. C. d’avoir laissé
la caisse des billets en pré-vente sous la responsabilité des seuls agents de
I’accueil était en effet infondé et n’a donné lieu a aucune suite, hormis

I’exaspération grandissante du requérant.

M. C. disposait d’une adjointe dont les fonctions interféraient nécessairement
avec les siennes ; nous ne voyons pas dans le dossier d’immixtion fautive a ce
titre. Cette adjointe I’a par ailleurs et en effet insulté, mais il semble que ces faits
ne se soient pas renouvelés et que les relations des deux personnes concerneées se

soient ensuite apaisées.





De tout cela, nous en deduisons que la nouvelle municipalité a pu se montrer
maladroite, voire desobligeante, que certains des propos des élus ont éte
inappropriés, mais nous ne décelons pas de pratiques de harcélement moral qui
auraient pu par suite justifier que M. C. n’ait pas eu d’autre choix que de
déemissionner.

Dans ces conditions, nous vous proposons de confirmer la solution des premiers

juges et de rejeter la requéte de M. C.

Nous vous proposons également de rejeter la demande de I’Office municipal de
tourisme de Bonifacio d’écarter une piece des débats, ce dont I’article L. 741-2
du code de justice administrative ne vous donne pas le pouvoir au demeurant,

surtout si le document concerné est une piece d’une procédure pénale.

Par ces motifs, nous concluons donc :

- aurejet de la requéte de M. C.

- au rejet des conclusions présentées par I’Office municipal de tourisme de
Bonifacio sur le fondement de I’article L. 741-2 du code de justice
administrative

- au rejet, dans les circonstances de I'espéce, des conclusions présentées par
I’Office municipal de tourisme de Bonifacio sur le fondement de I’article

L. 761-1 du méme code.

REJET AU FOND
AUTRES
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7/ 12MAO02557
M. et Mme M. c¢./Sté France Télécom

Rapporteur : M. Firmin

1. M. et Mme M. sont propriétaires d’une maison a usage d’habitation a Saint-Andre-les-
Alpes. La cave située en dessous du niveau de la grand-rue recoit des infiltrations d’eau qu’ils
imputent au défaut d’étanchéité d’une chambre de tirage enfouie dans I’emprise de la voie et

appartenant a France Télécom.

M. et Mme M. ont, aprés avoir obtenu la désignation d’un expert, recherché devant le TA de
Marseille la responsabilité de la société France Telecom sur le fondement des dommages

causés aux tiers par un ouvrage public.

lIs relévent réguliérement appel du jugement du 23 avril 2012 rejetant comme mal fondée
leur requéte tendant soit au versement d’une indemnité de 30.000 euros soit a la réalisation

des travaux exposés dans le rapport d’expertise.

La société France Telecom, devenue la société Orange postérieurement a son memoire en

défense le 1% juillet 2013, conclut au rejet.

2. Les premiers juges ont implicitement retenu la compétence de la JA en qualifiant d’ouvrage
public la chambre de tirage désignée par les requérants et I’expert comme étant a I’origine des

désordres, et en retenant la société France Telecom comme maitre de I’ouvrage.

2.1. Cette qualification nous semble toutefois contraire aux dispositions législatives relatives
au statut des ouvrages immobiliers de France Telecom. Selon l'article ler-1 ajouté a la loi n°
90-568 du 2 juillet 1990 relative a l'organisation du service public de la poste et des
télécommunications par la loi n° 96-660 du 26 juillet 1996 et l'article 25 de la méme loi, les
ouvrages immobiliers appartenant a la société France Télécom ne présentent plus, depuis le
31 décembre 1996, le caractere d'ouvrages publics quelles que soient les dates auxquelles ils
ont été entrepris et achevés. Il n’en va autrement que pour ceux qui sont incorporés a un
ouvrage public et dont ils constituent une dépendance, selon une décision du TC du 3 mai
2012, Societé Générali assurances IARD et autres ¢/ Société France Télécom, C3826, aux
Tables et CE, avis du 11 juillet 2001, Adelee, n° 229486, au Recueil.

En effet, selon les termes de cet avis, si la société France Telecom est chargée de I'exécution

d'une mission de service public, (la fourniture du service universel des télécommunications a
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toute personne et sur I'ensemble du territoire national), elle reste une personne morale de droit
prive, dont le fonctionnement reléve, sauf dispositions particuliéres contraires, du droit prive.
Or le législateur a entendu mettre fin a la protection particuliére dont bénéficiaient auparavant
les biens de la personne morale de droit public France Télécom, et ses biens ne présentent
plus, depuis le 31 décembre 1996, le caractere d'ouvrages publics, sauf, comme il vient d’étre
dit lorsqu’ils sont incorporés a un ouvrage public tel qu'une voie publique et en constituent

une dépendance.

En I’espece, la chambre de tirage France Télécom, implantée sur la voie publique dite
« Grand’rue » au droit de la propriété M., est une boite rectangulaire en béton de 1,40 m L X
0,80m1x1,30 mH.

Elle est certes enfouie dans le sous-sol de la voie publique, mais s’agit-il pour autant d’une

dépendance de cette voie ?

2.2. La notion de dépendance a une dimension fonctionnelle affirmée par une décision de
Section Sieurs Véricel et autres, du 17 décembre 1971 au Recueil : constitue une
dépendance de la voie publique I’élément naturel ou artificiel qui en assure la protection ou la
bonne utilisation. Ainsi, tout bien incorporé dans le sous-sol d’une voie publique n’est pas
nécessairement une dépendance de cette voie, preuve si I’en est, que le domaine public ne
s’étend pas, en dessous des voies publiques, « jusqu’aux enfers », sans conditions ni limites »

selon la formule du Président Braibant dans ses conclusions sur cette décision.

En ce qui concerne les installations téléphonique incorporées dans I’emprise ou a proximité
d’une voie publique, cette qualification de dépendance de la voie publique sera réservée aux
biens qui servent d’interface entre la voie et I’installation, par exemple, selon le Pr Dufau
« les plaques, les revétements métalliques, les pavages et dallages qui assurent la protection
des installations aménagées dans le sous-sol ou en bordure des voies publiques» Et le
spécialiste de la domanialité publique cite pour exemple les chambres de tirage des cables
téléphoniques tandis qu’il affirme que « Les ouvrages souterrains ou établis en dehors ou au-
dessus des voies publiques (cébles aériens) ne peuvent étre regardés comme des
« dépendances » des chaussées ou des trottoirs » (in AJDA, n° 3/2002 pp. 266).

2.3. En I’espéce c’est la seule chambre de tirage qui est désignée par les époux M. et I’expert
comme étant a I’origine des infiltrations apres mise en ceuvre des tests de ruissellements

colorés depuis I’intérieur de cet ouvrage.
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Le dommage dont il est demandé réparation ne trouvant pas son origine dans une dépendance
de la voie publique mais dans un ouvrage privé, la juridiction administrative n’est pas
compétente pour connaitre du litige, ainsi que vous en avez informé les parties par la

communication d’un MOP.

Ainsi, les premiers juges ne pouvaient statuer sur le bien-fondé d’une demande portée devant
une juridiction incompétente pour en connaitre. Si vous nous suivez, vous annulerez le
jugement comme entaché d’irrégularité et, statuant par voie d’évocation, rejetterez la
demande comme portée devant une juridiction incompétente pour en connaitre (CE, Section,

10 février 1984, Ministre de I’agriculture c/ Société « Les fils de Henri Ramel », n°27031).

3. Dans les circonstances de I’espéce, vous ne ferez pas droit aux conclusions présentées pour

la sociéte Orange au titre des frais d’instance.

PCMNC

A I’annulation du jugement attaqué

Au rejet de la requéte comme portée devant une juridiction incompétente

Au rejet des conclusions de la société Orange
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Audience du 16 décembre 2013

Consorts M. et autres, n°® 12MA03125, -3126, -3156, -3157, -3158, -3159, -3160, -3161, -
3162, -3163, -3164, -3165, -3166, -3167, -3168, -3169, 3170

Rapporteur : MLD

N° role :

Conclusions

Ces 16 affaires concernent des ressortissants roumains qui ont fait pour la plupart d’entre eux
I’objet d’un contrdle d’identité le 14 février 2012. Lors de ce contrdle, une fiche de
renseignements administratifs a été établie par les services de police sur la situation
personnelle de chacun, en présence d’un interpréte, reprenant les déclarations des intéressés.
Le lendemain, ils ont fait I’objet d’une décision d’obligation de quitter le territoire francais
dans un délai de 30 jours par arrétés du préfet des Bouches-du-Rhéne du 15 juin 2012,

A noter que pour les req de Mme R. et M. R., les arrétés contestés sont du 26 janvier 2012,
notifiés le 27 fevrier suivant, le controle d’identité ayant eu lieu le 25 janvier 2012. Pour la
req 3170 de M. A., I’arrété contesté a été pris le 12 janvier 2012, le jugement attaqué a été
rendu le 29 mai 2012.

Ces affaires peuvent étre regroupées en deux catégories :

- celles au titre desquelles le préfet a relevé un abus de droit au sens de I’article L.511-3-1 2°
du CESEDA

(affaires 12 3125, 3126, 3156, 3157, 3158, 3160, 3161, 3162, 3168, 3169 et 3170.

- celles au titre desquelles le préfet a estimé que la mesure d’éloignement s’imposait en
conséquence de I’absence de droit au séjour au sens des dispositions de I’article L.511-3-1 1°
du CESEDA (affaires 12 3159, 3164, 3165, 3166 et 3167.

1) S’agissant des arrétes fondés sur I’abus de droit au séjour

L article L. 511-3-1 du code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, issu de la
loi du 16 juin 2011, comprend des dispositions visant a sanctionner les séjours répétés sur le
territoire francais de ressortissants européens ne disposant pas d'un statut les autorisant a
séjourner en France plus de trois mois, tel que prévu par I’article L. 121-1 du code auquel ce
texte renvoie, mais qui peuvent se maintenir sur le territoire légalement pendant trois mois
compte tenu de leur qualité de ressortissants d’un Etat membre de I’Union européenne.

Il énonce : « L’autorité administrative compétente peut, par décision motivée, obliger un
ressortissant d’un Etat membre de I’Union européenne, d’un autre Etat partie a I’accord sur
I’Espace économique européen ou de la Confédération suisse, ou un membre de sa famille a
quitter le territoire francais lorsqu’elle constate : 1° Qu’il ne justifie plus d’aucun droit au
séjour tel que prévu par les articles L. 121-1, L. 121-3 ou L. 121-4-1 ; 2° Ou que son séjour
est constitutif d’un abus de droit. Constitue un abus de droit le fait de renouveler des séjours
de moins de trois mois dans le but de se maintenir sur le territoire alors que les conditions
requises pour un séjour d’une durée supérieure a trois mois ne sont pas remplies. Constitue





CAA Marseille, 6°™ chambre Emilie FELMY, rapporteur public
12MAO03125 et autres_concl_E Felmy.doc.docx 16/05/14

également un abus de droit le séjour en France dans le but essentiel de bénéficier du systeme
d’assistance sociale ; »

L’article L. 121-1 du CESEDA autorise en effet le séjour des citoyens de I’UE pour une durée
supérieure a trois mois notamment en cas d’activité professionnelle, de poursuite d’études ou
de formation professionnelle et de détention de ressources suffisantes et d’une assurance
maladie.

Depuis la loi du 26 novembre 2003, les ressortissants communautaires ne sont plus tenus de
détenir un titre de séjour, a I'exception des ressortissants des nouveaux Etats membres
pendant la durée de validité des mesures transitoires. La loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 a
prévu que les citoyens de I'Union européenne, les ressortissants d'un autre Etat partie a
I'accord sur I'Espace économique européen ou de la Confédération suisse disposeraient de
trois mois a compter de leur arrivée en France pour se faire enregistrer aupres du maire de
leur commune de résidence. En pratique, cette mesure, destinée a connaitre le nombre de
ressortissants communautaires établis en France, n’est pas toujours exécutee.

Les ressortissants roumains, depuis le 1°" janvier 2007, sont citoyens de I’UE et a ce titre
bénéficient du droit de circuler et de séjourner sur le territoire des Etats membres, en vertu des
dispositions de la directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil 29 avril 2004
relative au droit des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres.

Ainsi que I’a précisé M. Guyomar dans ses conclusions sur I’avis du CE du 26 novembre
2006, Silidor, n° 315441, « (...) S’agissant du droit de sejour jusqu’a trois mois, I’article 6 de
la directive pose, a son 11, que « les citoyens de I’Union ont le droit de séjourner sur le
territoire d’un autre Etat membre pour une période allant jusqu’a trois mois, sans autres
conditions ou formalités que I’exigence d’étre en possession d’une carte d’identité ou d’un
passeport en cours de validité ». Mais la directive pose une condition au maintien de ce droit
au séjour : son article 14 précise, au 1, que « les citoyens de I’Union et les membres de leur
famille ont un droit de séjour tel que prévu a I’article 6 tant qu’ils ne deviennent pas une
charge déraisonnable pour le systeme d’assistance sociale de I’Etat membre d’accueil ». (...)
précisons que la directive du 29 avril 2004 supprime I’obligation pour les ressortissants
communautaires de posséder un titre de séjour (le considérant n°® 13 preécise qu’il « convient
de limiter I’obligation d’avoir une carte de séjour aux membres de la famille des citoyens de
I’Union qui ne sont pas ressortissants d’un Etat membre pour les périodes de séjour
supérieures a trois mois) et instaure un « droit de séjour permanent » pour « les citoyens de
I’Union ayant séjourné légalement pendant une période ininterrompue de cing ans sur le
territoire de I’Etat membre d’accueil » (article 16 de la directive). Ces innovations
s’inscrivent en cohérence avec la nature méme du droit de séjour : comme le rappelle le
considérant n° 11 de la directive, « le droit fondamental et personnel de séjour dans un autre
Etat membre est conféré directement aux citoyens de I’Union par le traité et ne dépend pas de
I’accomplissement de procédures administratives ». Et c’est parce qu’il s’agit d’un droit
conféré directement par le traité ou les dispositions prises pour sa mise en oeuvre que la
Cour de Luxembourg juge, de maniere constante, que les titres de séjour délivrés par les
Etats membres aux ressortissants communautaires n’ont qu’un effet déclaratif (voir par
exemple 14 juillet 1977 Sagulo). »
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Le droit communautaire a autorisé les Etats membres, par la Directive 2004/38/CE (art. 35) &
« adopter les mesures nécessaires pour refuser, annuler ou retirer » le droit de séjour du
ressortissant communautaire sur leur territoire « en cas d'abus de droit ou de fraude, tels que
les mariages de complaisance ». Selon la CJUE, I'abus de droit peut consister en « la volonté
d'obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement
les conditions requises pour son obtention » (CJCE, 14 déc. 2000, aff. C-110/99, Emsland-
Starke).

Selon la Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil du 2 juillet
2009 concernant les lignes directrices destinées a améliorer la transposition et lI'application de
cette directive, la notion d'abus de droit peut étre définie comme un comportement artificiel
adopté dans le seul but d'obtenir le droit de circuler et de séjourner librement en vertu du droit
de I'Union qui, malgré un respect formel des conditions prévues par la réglementation
communautaire, n'atteint pas I'objectif poursuivi par cette réglementation ; la détermination
d'un tel abus demande un examen qui « peut uniquement étre effectué au cas par cas ».

Comment déterminer I’abus de droit au séjour de courte duree, en cause ici et fondement des
OQTF sans délai ?

Le probleme de la compatibilité¢ d’une telle restriction avec le principe de liberté de
circulation n’a pas été posé a notre connaissance. Il faut ainsi prouver que le citoyen de I'UE «
abuse » de son droit a la libre circulation dans le seul but d'en tirer un avantage.

Selon I’arrét du CE, 26 novembre 2012, n° 354108, A, Mme C., il appartient au juge de
I’exces de pouvoir de former sa conviction sur les points en litige au vu des éléments verses
au dossier par les parties. S’il peut écarter des allégations qu’il jugerait insuffisamment
étayées, il ne saurait exiger de I’auteur du recours que ce dernier apporte la preuve des faits
gu’il avance. Le cas échéant, il revient au juge, avant de se prononcer sur une requéte assortie
d’allégations serieuses non démenties par les éléments produits par I’administration en
défense, de mettre en ceuvre ses pouvoirs genéraux 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 I’administration compétente
la production de tout document susceptible de permettre de vérifier les allégations du
demandeur.

L’avocat général Trstenjak sous I’affaire Robert Koller C-118/09 affirmait que : « (...) les
ressortissants d’un Etat membre ne sauraient, a la faveur des facilités créées en vertu du droit
communautaire, tenter de se soustraire abusivement a I’emprise de leur législation nationale.
(...) Le droit communautaire connait une notion d’abus de droit (36) qui a été dégagée par la
jurisprudence de la Cour (37), et qui dispose d’un contenu relativement bien précisé depuis
(38) (...) De maniere tres simplifiée, elle peut étre comprise comme désignant un principe
d’interdiction des pratiques abusives, en vertu duquel les « justiciables ne sauraient
abusivement ou frauduleusement se prévaloir des normes communautaires » (39) . La Cour
considere que la constatation qu’il s’agit d’une pratique abusive nécessite, d’une part, un
ensemble de circonstances objectives d’ou il résulte que, malgré un respect formel des
conditions prévues par la réglementation communautaire, I’objectif poursuivi par cette
réglementation n’a pas été atteint. Elle requiert, d’autre part, un élément subjectif consistant
en la volonté d’obtenir un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant
artificiellement les conditions requises pour son obtention (40).
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82. S’il appartient a la juridiction nationale de vérifier que les conditions constitutives d’un
abus de droit sont remplies (41) dans la procédure au principal, la Cour, statuant sur renvoi
préjudiciel, peut, le cas échéant, apporter des précisions visant a guider la juridiction
nationale dans son interprétation (42) . »

Il ressort de la jurisprudence communautaire que I’abus de droit n’est pas caractérisé par la
seule constatation d’une situation de fait ; d’ailleurs, le seul fait d’exercer son droit a la libre
circulation ne peut étre considére comme constituant un abus (CJUE, 7 juillet 2005 C-147/03
commission/Autriche pts 67 et 68).

Au cours des débats parlementaires lors du projet de loi de réforme en 2011, le rapporteur M.
Buffet a reconnu lui-méme la difficulté de prouver I’abus de droit au court sejour, dés lors que
les personnes concernées ne sont soumises a aucune formalité particuliére ou enregistrement
pour pouvoir séjourner moins de 3 mois: « Seule une personne qui effectue des passages
répétés de part et d’autre d’une frontiére dans un court laps de temps pourrait en tout état de
cause étre concernée par le présent article » (séance du 9 février 2011).

La CAA de Douai a jugé les 4 avril et 28 mai 2013 que si le requérant a déclaré étre entré en
France trois a quatre mois avant son interpellation et effectuer régulierement des allers-retours
entre la France et la Roumanie, ces éléments ne sont pas de nature a établir qu'il a organisé ses
courts séjours et ses déplacements afin de parvenir a se maintenir illégalement sur le territoire
francais sans que les conditions d'un séjour de plus de trois mois fussent remplies. (CAA
Douai, 28 mai 2013, n° 13DA00079 ; 4 avril 2013, n°12DA01699 ; 4 avril 2013,
n°12DA01700 ; 25 octobre 2012, n° 12DA00853).

Une position contraire a été adoptée par la cour administrative d'appel de Lyon, 29 novembre
2012, n° 12LY00483 : en I’espéce, le préfet du Rhbne considérait que les séjours répétés de
I’intéresse, qui bénéficiait de la CMU et avait participé a I’occupation d’un centre communal
d’aide sociale ou il sollicitait un hébergement d’urgence, n’avaient comme but que de
bénéficier du systeme d’assistance sociale. La Cour estime que ces éléments sont insuffisants
pour établir que le requérant commettrait un abus de droit dans le but de bénéficier du
systéme d’assistance sociale, mais opere une substitution de motifs et considére que I’abus de
droit est constitué par les courts séjours répétés de I’intéressé (attestés notamment par le
fichier des empreintes digitales) en février, mars, septembre et octobre 2011, qui ne
démontrent pas que les conditions de son droit de séjour prévues par les articles L. 121-1 et R.
121-4 du Ceseda étaient réunies.

La Cour de Bordeaux considere dans un arrét du 17 octobre 2013, n°13BX0934, « qu’au
regard de la répétition et du rapprochement dans le temps de ses derniers séjours, M. L. n’est
pas fondé a soutenir que le tribunal aurait a tort admis que le renouvellement de ses sejours
en France était constitutif d’un abus de droit ; »

Vous déduirez de ce que nous avons rappelé qu’il appartient au préfet non seulement de
procéder a un examen individuel des conditions de séjour des ressortissants europeens en
cause mais également de démontrer dans chaque cas et avec détail qu’il existe une intention,
une volonté de ceux-ci de se maintenir sur le territoire francais sans respecter les conditions
du droit au séjour. Il revient donc au préfet d’établir un comportement subjectif.
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Ainsi, en se fondant uniquement sur la circonstance que les requérants auraient effectué des
allers-retours, sans caractériser leur fréquence ni I’intention sous-jacente qui animait les
requérants, le préfet a méconnu les dispositions en cause.

Le fait de renouveler des séjours de moins de 3 mois ne constitue pas en soi un usage abusif
de la liberté de circulation au sein de I’UE.

Dans I’affaire n°® 12MA03126 (et 11 autres dossiers présentent une configuration identique),
en premier lieu, la requérante a affirmé étre depuis février 2012 sur le territoire, donc depuis
moins de 3 mois, a la date de I’arrété. La chronologie des faits exposes par le préfet dans sa
décision et les éléments du dossier constitues par les réponses reproduites dans une fiche
administrative de renseignements, notamment les allers-retours, ne sont pas de nature a établir
son intention de se maintenir sur le territoire sans que les conditions d’un séjour de plus de
trois mois fussent remplies.

Le préfet ne peut pas davantage établir un tel abus en faisant état d’un ou de deux contrdles
d’identité.

Il est en tout état de cause assez compliqué voire, disons-le, impossible pour le préfet de
prouver les dates d’entrée et de sortie du territoire pour tous les requérants compte tenu de la
liberté de circulation qui leur est reconnue, a moins qu’il soit en cela «aidé » par leurs
déclarations. Mais nous n’avons pas trouvé cette configuration dans les affaires appelées
aujourd’hui.

En second lieu, le préfet a demandé, dans le cas ou la Cour estimerait que le motif tiré de
I’abus de droit n’est pas fondé, une substitution de motifs en invoquant I’article L. 511-3-1 1°
du CESEDA. Il fait valoir que I’intéressée est présente en France depuis juin 2011, qu’elle
n’établit pas étre retournée en Roumanie depuis cette date et ne peut dans ces conditions
justifier remplir les conditions de I’article L.121-1, notamment celle portant sur les ressources
suffisantes et d’assurance maladie. Mais le préfet ne peut faire valoir sans se contredire que
les requérants ont a la fois organisé de courts séjours de moins de trois mois en effectuant des
allers-retours vers leur pays d’origine et seraient a la fois présents sur le territoire depuis plus
de trois mois, ce qu’il ne prouve pas, en tout état de cause.

2) S’agissant des arrétés fondés sur I’absence de droit au sejour au sens des dispositions de
I’article L.511-3-1 1° du CESEDA.

Dans ces affaires, les décisions contestées sont fondées sur le motif tiré de ce que I’intéressé
dont la durée de séjour excede trois mois, n’avait pas de droit au séjour des lors qu’il ne
remplit pas les conditions de I’article L.121-1 du CESEDA (que nous avons rappelées,
notamment I’absence d’activité professionnelle, de ressources etc).

Le préfet peut se fonder sur les déclarations des intéressés (date d’entrée, défaut d’allers-
retours) et éventuellement leurs contradictions. Les conditions de I’article L.121-1-1 n’étant
pas satisfaites, les requétes devront étre rejetées.

PCMNC :
- dans les affaires 12-3125, 3126, 3156, 3157, 3158, 3160 , 3161, 3162, 3168, 3169 et 3170 :
a I’annulation des jugements et des arrétés attaqués, et a ce que soit mise a la charge de I’Etat
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la somme de 500 euros au titre de I’article L. 761-1 du CJA et de I’article 37 de la loi du 10
juillet 1991 au bénéfice du conseil des requérants, et au rejet du surplus des conclusions

- dans les affaires 12 3159, 3164, 3165, 3166 et 3167 : au rejet des requétes
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La société Bouygues Télécom dispose, pour assurer I’exploitation de son réseau de
téléphonie mobile, de sites de commutation. Ces sites, qui ont une apparence physique (des
armoires, supports matériels incluant un matériel informatique et notamment des cartes
électroniques), sont gérés non par un, mais par différents logiciels, aux fonctions biens
définies, que les parties qualifient de « strates» : reconnaissance des équipements par le
systéeme, mise en relation des équipements d’un site avec les autres équipements du réseau,
adressage logique des équipements par affectation d’un référentiel discriminant dans le
réseau des machines, modalités de transports, gestion des sessions, présentation de
I’information, cryptage. Pour la fourniture de ces logiciels (trés complexes comme on le
verra), la société Bouygues Télécom a passé contrat avec diverses sociétés dont la société
Nortel Networks (contrat cadre du 17 janvier 2005 prévu pour expirer le 31 décembre 2007).

A I’occasion d’une vérification de comptabilité portant sur les années 2004 a 2006,
I'administration fiscale a examiné la situation de la société Bouygues Télécom au regard de la
taxe professionnelle. Le vérificateur a réintégré dans ses bases imposables la valeur locative
des droits d’usage de ces logiciels. Plus exactement, le vérificateur a estimé que les logiciels
du réseau de téléphonie mobile étaient indissociables du matériel, qu’ils devaient donc étre
requalifiés en immobilisations corporelles et que leur valeur locative devait, en conséquence,
entrer dans les bases de la taxe professionnelle conformément aux dispositions de I’article
1467 du CGI. Il résulte en effet de ces dernieres dispositions, que seules les immobilisations
corporelles entrent dans les bases de la taxe, a I’exclusion des immobilisations
incorporelles et des immobilisations financieres. L’administration a ainsi remis en cause la
séparation opérée par la société entre la composante matérielle et la composante logicielle,
cette derniere étant comptabilisée au compte 205 - Concessions et droits similaires : brevets,
licences, marques, procédés, logiciels- sous-compte 205 503, logiciels réseau et apparaissant a
la ligne AF « concessions, brevets et droits similaires » de I’imprimé fiscal 2050.

Du contréle de I'administration sont résultés des rappels de taxe professionnelle, pour
une vingtaine d’établissements de la société anonyme Bouygues Télécom, dont celui
d’Auxerre. Pour I’ensemble des établissements les rappels s’élevent ainsi a 26 428 euros en
2004, 36 012 euros en 2005 et 45 414 euros en 2006 selon les indications de I’administration





en premiére instance. S’agissant de [I’établissement d’Auxerre, le service a mis en
recouvrement des cotisations supplémentaires de taxe dans les réles supplémentaires de cette
commune, de 804 euros et de 946 euros, respectivement au titre des années 2005 et 2006.

La société a contestés en vain ces impositions supplémentaires, puis a saisi du litige le
tribunal administratif de Montreuil. Le président de la section du contentieux du CE a
transmis la demande au tribunal administratif de Montpellier, aupres duquel ont été
regroupées les différentes demandes de la société Bouygues Télécom qui posaient la méme
question. Par vingt jugements du 21 juin 2012, dont celui concernant I’établissement
d’Auxerre, le TA a rejeté les demandes de la société. Les premiers juges ont estimé « que des
logiciels, constituant par nature des eléments incorporels, doivent étre regardés comme la
composante indissociable d’équipements constitutifs d’immobilisations corporelles au sens
des dispositions (du CGI) lorsqu’ils leur sont exclusivement dédiés et qu’ils sont
indispensables a leur fonctionnement en vue de la réalisation de I’objet social du redevable ».
Le Tribunal a ajouté que ni les définitions du plan comptable ni les recommandations de I’avis
n° 31 du CNC des 9 janvier et 29 avril 1987 ne pouvaient étre opposées a la loi fiscale.

La société releve régulierement appel de ces jugements. A I’audience de ce jour n’est
inscrite que I’affaire relative a I’établissement d’ Auxerre. Mais la solution que vous dégagerez
pour cette affaire vaudra, bien entendu, pour les autres requétes de la société qui posent a
juger la méme question.

Reprenant une partie des questions qui avaient été débattues devant les premiers juges,
la requéte invoque trois moyens, que I’on peut résumer de la maniere suivante : sur le terrain
de la loi la société soutient que des logiciels constituent par nature des immobilisations
incorporelles dont la valeur locative ne saurait étre incluse dans les bases de la taxe
professionnelle. Elle se prévaut ensuite, sur le fondement de I’article L 80 A du LPF, des
énonciations d’une instruction ministérielle du 27 janvier 2004 relative au dégrevement en
matiere de taxe professionnelle. Elle fait enfin valoir, moyen nouveau en appel, quelle
n’aurait pas bénéficié de toutes les garanties attachées a la vérification de comptabilité et plus
précisément a celles prévues par I’article L 48 du LPF.

A) L’analyse du premier moyen, sans aucun doute le plus délicat, conduit a
s’interroger sur la question de savoir dans quelle mesure les droits d’exploitation d’un
logiciel, immobilisation incorporelle en principe exclue de la base de la taxe professionnelle,
peuvent étre considerés comme un élément indissocié de la base physique ?

La question semble quasiment inédite en jurisprudence hormis peut étre un arrét recent
de la CAA de Lyon (voir, CAA Lyon, 21 mars 2013, société GML, 12L.Y01650).

1) Il ne fait pas de doute que, dans le principe, un logiciel puisse constituer une
immobilisation incorporelle. Il a ainsi été jugé depuis longtemps qu’'un programme
informatique acquis par une entreprise en vue d'étre utilisé pour ses besoins propres
constituait un élément incorporel dactif immobilisé s’il servait de maniére durable a
I'exploitation : CE 22 février 1984 n° 39535, 7° et 8° s.-s. : RJF 4/84 n° 408 Dans le méme
sens : CE 17 juin 1987 n° 45180 et 45293 : RJF 8-9/87 n° 859, a propos de logiciels élabores
par I'entreprise ; CE 6 décembre 1985 n° 53001 plén. : RJF 1/86 n° 9 a propos de dépenses de
transposition de programmes informatiques.





Ce qui est en cause ici, ce n’est pas exactement I’acquisition de logiciels, mais plus
précisément la concession a la société anonyme Bouygues Télécom d’une licence d’utilisation
de différents logiciels de télécommunication congus par la société Nortel Networks pour une
durée de 70 ans a compter de leur installation, ceci aux termes d’un contrat conclu le 17
janvier 2005. Mais nous pensons que la méme regle prévaut qu’il s’agisse de I’acquisition
d’un logiciel ou de sa concession pour une longue durée, dés lors que les droits d’exploitation
du logiciel sont utilisés par I’entreprise sur plusieurs exercices (Voir par ex dans ce sens TA
Grenoble 2 octobre 1997 SA Icor, RJF 1997, n° 1105).

Au demeurant, il nous semble que les droits litigieux attachés au contrat de
concession, sont constitutifs d'une source réguliére de profits, dotés d'une pérennité suffisante
et présentent un caractere patrimonial suffisant au sens de la jurisprudence Sife (CE 21 aodt
1996 n°154488 SA Sife : RJF 10/96 n°1137, chron. S.Austry p. 634, concl. J. Arrighi de
Casanova BDCF 5/96 p). lls sont donc susceptibles de suivre le régime fiscal des éléments
incorporels de I'actif immobilisé. Le ministre ne I’a d’ailleurs jamais contesté.

La comptabilisation de ces droits en tant qu’actif incorporel parait donc se justifier au
regard de ces regles et donc leur exclusion des bases d’impositions a la taxe professionnelle.
Sauf a considérer que les logiciels litigieux présenteraient un caractére indissociable de
I’entite corporelle, support matériel incluant le matériel informatique : ils pourraient alors étre
qualifié d’immobilisation corporelle (par destination).

2 ) Telle est ici la these du ministre, qui a fait valoir tout au long de la procédure,
gu’en I’espéce, le logiciel était I’accessoire du materiel, car implanté a certains endroits du
réseau, il permettait a la structure de fonctionner et qu’en application de la théorie civiliste de
I’accessoire la « composante logicielle » devait suivre le méme traitement comptable que la
« composante matérielle » a laquelle il se rattachait. Le ministre insiste sur la non-séparation
technique. 1l soutient que la « composante logicielle » ne constitue pas un actif isolé et reléve
que selon des informations obtenues auprés du fournisseur Nortel (principal fournisseur de la
société Bouygues Téléecom) I’élément logiciel intégré au niveau des nceuds de communication
est composé de sept strates, dont les trois premieres sont totalement indispensables au
fonctionnement de I’équipement. Dans ces conditions, selon le fisc, le logiciel est
I’accessoire du matériel et la « composante logicielle » doit suivre le méme traitement
comptable que la composante matérielle a laquelle elle se rattache, la possibilité d’une
séparation physique des composantes matérielle et logicielle étant purement hypothétique et
ne permettant pas de conclure a I’existence de deux immobilisations. Tel serait le sens, selon
le ministre, que donne la norme comptable internationale IAS 38 «immobilisation
incorporelle » validée par le réglement communautaire CE 2236/2004 du 29 décembre 2004
a certaines immobilisations incorporelles pouvant étre contenues dans ou sur un support
physique, en particulier le systeme d’exploitation d’un ordinateur. Il ajoute enfin que dans la
mesure ou la société amortit I’ensemble, matériel et logiciel, sur une durée de huit ans c’est
gu’elle reconnait implicitement que composantes matérielles et logicielles ne forment qu’une
seule et méme immobilisation corporelle.

Le renvoi fait constamment par le ministre & la notion de « composant », incite a un
détour par I’analyse de la question au regard des regles comptables de définition, d’évaluation
et de comptabilisation des actifs. Celles-ci ont été profondément modifiées ces dernieres
anneées.





D’abord, I’lASC a publié une norme sur les « immobilisations incorporelles » dite
norme IAS 38. Cette norme, qui a été approuvée par le réglement communautaire CE
2236/2004 du 29 décembre 2004 et a laquelle se référe le ministre, vise notamment le cas des
immobilisations incorporelles stockées sur un support physique. Il y est précisé que dans ce
cas « il est possible de se demander si ces immobilisations sont couvertes par la norme IAS 16
[immobilisation corporelle] ou la norme IAS 38. Il faut faire preuve de jugement pour
appreécier lequel des éléments est le plus important, c’est I’elément ayant le plus de valeur
qui déterminera a quelle norme I’ensemble est soumis ». Est cité a titre d’exemple le logiciel
destiné a une machine outil a commande numérique qui ne peut fonctionner sans ce logiciel :
il fait partie intégrante du matériel et doit étre traité en tant qu’immaobilisation corporelle.

Par ailleurs, la doctrine du conseil national de la comptabilité en matiére d’actif a été
présentée dans un avis n° 2004-15 daté du 23 juin 2004. Les principales dispositions de cet
avis ont été introduites dans le PCG par le reglement 2004-06 du Comité de la reglementation
comptable du 23 novembre 2004 homologué par arrété ministériel du 24 décembre 2004.

Pour les exercices ouverts depuis le 1% janvier 2005, la définition comptable des actifs
figure aux articles 211-1 et suivants du PCG.

L’article 211-1 du PCG definit la notion d’actif comme « un élément identifiable du
patrimoine ayant une valeur économique positive pour I’entité, c’est-a-dire un élément
générant une ressource que I’entité contréle du fait d’événements passés et dont elle attend
des avantages économiques futurs... ». Le patrimoine comptable est donc constitué des
éléments identifiables, contr6lés par I’entreprise et qui sont porteurs d’avantages économiques
futurs. Critéres cumulatifs valant tant pour les immobilisations corporelles qu’incorporelles.

Selon l'article 211-1, 2 du PCG, une immobilisation corporelle est un actif physique
détenu, soit pour étre utilisé dans la production ou la fourniture de biens et de services, soit
pour étre loué a des tiers, soit a des fins de gestion interne et dont I'entreprise attend qu'il soit
utilise au-dela de I'exercice en cours

Une immobilisation incorporelle est quant a elle définie comme un actif non monétaire
sans substance physique (PCG art 211-1, 3).

Enfin I’article 311-2 du PCG précise que lorsque les éléments constitutifs d’un actif
sont exploités de facon indissociable, un plan d’amortissement unique est retenu pour
I’ensemble de ces éléments. Par contre, le méme article oblige désormais les entreprises, pour
les exercices ouverts a compter de 2005, si un ou plusieurs éléments constitutifs d'un actif ont
chacun des utilisations différentes, ou procurent des avantages économiques a
I'entreprise selon un rythme différent, a comptabiliser séparément chaque élément dans
leurs comptes sociaux et a retenir un plan d'amortissement propre a chacun de ces éléments.

Au plan fiscal, le décret 2005-1442 du 14 novembre 2005 a introduit un nouvel article
15 bis dans I'annexe Il au CGI selon lequel sont regardes comme des composants les éléments
principaux d'une immobilisation corporelle ayant une durée réelle d'utilisation différente de
celle de cette immobilisation et devant étre remplacés au cours de la durée reelle d'utilisation
de cette immobilisation. Le méme article précise que I'application de la méthode par
composant implique une comptabilisation séparée et I'application d'un plan d'amortissement
distinct.





Au cas particulier, si les droits d’exploitation des logiciels utilisés par la société
requérante doivent étre regardés, fiscalement et comptablement, comme des éléments
constitutifs d’un actif de nature & étre comptabilisés et amortis séparément du matériel, il ne
semble pas possible de considérer que ceux-ci constituent des éléments indissociables des
matériels, comme le fait valoir le ministre.

3) Il se déduit des textes que nous avons cités qu'un élément constitutif d’un actif peut
étre identifié au moyen de trois critéres : il doit s'agir d'un élément principal ou significatif de
I'immobilisation, ayant une durée d'utilisation différente de celle-ci, et dont il est prévu qu'il
fera l'objet d'un remplacement au cours de sa durée de vie. La jurisprudence fait, au
demeurant, application de ces criteres pour apprécier si un élément (corporel) est ou non
indissociable d’un actif corporel auquel il est incorporé (CE 24 mars 2006 n° 254006, 9° et
10° s.-s., SA Arcatime : RJF 7/06 n° 871).

a) Le caractere « significatif » d'un élément d'une immobilisation s'apprécie d’abord au
regard de critéres quantitatifs (notamment valeur intrinséque et valeur relative au regard de
I'immobilisation a laquelle il se rattache). Ce critére quantitatif fait d’ailleurs écho, dans le cas
des immobilisations incorporelles stockées sur un support physique, a la norme IAS 38 qui
invite a se référer a I’élément corporel ou incorporel ayant le plus de valeur pour
déterminer a quelle norme comptable I’ensemble doit étre soumis.

De ce point de vue, la valeur d’acquisition cumulée des logiciels litigieux, qui ont
servi a déterminer leur valeur locative s’élevait globalement a 45 918 912 euros en 2002,
60 630 784 euros en 2003 et 78 192 931 euros en 2004 (cf. lettre du 19 décembre 2007 de la
DVNI). Leur valeur intrinseque est donc trés importante. Les pieces du dossier ne permettent
pas de déterminer exactement la valeur respective des droits d’exploitation des logiciels et de
celle des matériels ou ils sont implantés. Néanmoins, si I’on se référe aux publications
spécialisées, les auteurs s’accordent pour considérer que pour un systeme de commutation
numérique le codt des logiciels est beaucoup plus élevé que le colt du développement des
mateériels. Ainsi par ex MM. Jacob et Penn, dans leur ouvrage « Commutation téléphonique —
autocommutateur des réseaux publics » cite a titre d’exemple un systéme qui comporte 40
types de cartes électroniques et 3 millions de lignes de code source, le colt de developpement
correspond a environ trois cent mille heures pour le matériel et 3 millions d’heures pour le
logiciel. On est donc dans un rapport de 1 pour la composante « matériel » a 10 pour la
composante « logiciel ». On peut estimer, dans ces conditions, que la valeur d’acquisition
cumulée des logiciels litigieux se situe a un niveau suffisamment élevé, pour qu'ils puissent
étre regardés comme dissociables du matériel.

Le caractére « significatif » peut également étre apprécié d’un point de vue qualitatif
(en particulier son importance au regard de I'activité de I'entreprise) et de ce point de vue les
logiciels de teélécommunications litigieux constituent bien évidement un élément tres
important au regard de I’activité de la société sans lesquels celle-ci ne serait pas possible.

b) Le critére suivant, durée d'utilisation différente de I'immobilisation, n’est pas tres
évident & appreécier.

Le contrat prévoit que certes que la licence d’utilisation des logiciels standards est
concedée pour une durée de 70 ans. Néanmoins le ministre reléve, sans étre contredit que la
société amortit indifféeremment sur une période de 8 ans les composantes matérielles et
logicielles. 1l s’en déduit que la société considere que le matériel comme les logiciels





deviennent obsolétes dans ce méme délai, ce qui affaiblit la these qu’elle défend de la
dissociation des logiciels des matériels.

Cela dit, la durée d’utilisation des logiciels nous semble devoir étre analysée de
maniere plus nuancée. Le contrat prévoit en effet pour le fournisseur la possibilité de réaliser
tout au cours de son déroulement des développements spécifiques des logiciels a la demande
de la société Bouygues Télécom : il est donc prévu sinon leur remplacement au cours de leur
durée prévisible de vie du moins des évolutions sensibles.

c) Par ailleurs, I’administration veut ignorer le fait que le prix des logiciels (ou plus
exactement celui du droit d’usage des logiciel) est clairement distingué sur les factures
d’achats de celui de I’équipement matériel et informatique. Or, la comptabilisation des
logiciels differe selon qu’ils sont « indissociés » ou « dissociés ». Les logiciels dits «
indissociés », parce que leur prix ne peut étre distingué de celui du matériel informatique (voir
avis CNC n° 31, au DPI), suivent I’imputation comptable du matériel : ils sont de fait
comptabilisés au compte « 2183 - Matériel de bureau et matériel informatique » lorsque
I'entreprise en est propriétaire ou au compte « 612 - Redevances de crédit-bail » dans le cadre
d’un contrat de crédit-bail.

En revanche, les logiciels « dissociés » sont ceux dont le prix peut étre distingué du
matériel informatique. Le col(t d’acquisition est comptabilisé au compte 205, des son
acquisition (voir encore avis CNC n° 31). Le service releve que cet avis ne porte que sur les
logiciels dissociés et n’aborde pas la question du traitement comptable des logiciels
indissociés. Peu importe, puisque I’avis fait clairement la part, des I’abord, entre prix
distingués et prix non distingués.

C’est ce qu’a fait la société la société Bouygues Télécom, en portant les frais
d’acquisition du droit d’usage logiciel dans le compte 205 503, logiciels réseau.

d) Enfin, les stipulations du contrat concernent certes les logiciels du systéeme
d’exploitation, mais aussi les logiciels du programme d’application et de diagnostics (Ce qui
pourrait correspondre aux sept couches mentionnées par le service). Rien d’étonnant a cela
car il semble, selon les indications des spécialistes, que les architectures logicielles de
commutation électronique soient semblables et comprennent un systeme de base dépendant
de la machine matérielle, un ensemble de logiciel d’application qui doit étre indépendant de la
machine support, afin d’assurer une évolution technologique sans modification des logiciels
d’application et un logiciel d’interface avec le systeme de base et le systeme d’application
(Voir MM. Jacob et Penn, « Commutation téléphonique — autocommutateur des réseaux
publics »). Caractére mixte donc, ceci pour répondre a I’argument tiré du réglement du 29
décembre 2004 et relatif au systeme d’exploitation.

On se trouve certes dans une zone grise. Il est probable que I’élément logiciel acquis
par la société Bouygues Télécom tient d’un systéme d’exploitation et d’un systéme
d’application. Mais I’acquisition du logiciel intervient dans le cadre d’un contrat autonome
(protection juridique résultant d’un droit contractuel) et le prix du droit d’usage est
individualisé. Ce qui doit conduire a dire que le critere alternatif de I’article 211-3 du PCG est
en I’espece validé.

Compte tenu de I’ensemble de ces éléments, nous pensons donc, comme la société
requérante, que les droits d’exploitation des logiciels litigieux devaient étre dissociés des





matériels et comptabilisés distinctement en tant qu’immobilisation incorporelle. En
conséquence, en matiére de taxe professionnelle, nous vous invitions a juger que leur valeur
locative ne pouvait étre incluse dans I’assiette de la taxe.

Si vous nous suivez, vous serez donc conduits a réformer le jugement du TA et a
prononcer la décharge des cotisations supplémentaires de taxe professionnelle assignées a la
société Bouygues Télécom.

B) Si vous n’en étiez pas convaincus, il vous faudrait examiner les deux autres moyens
de la société.

1) la requérante se prévaut sur le fondement de I’article L 80 A du LPF des
énonciations contenues dans une instruction du 27 janvier 2004 relative au dégrévement en
matiére de taxe professionnelle des biens affectés a la recherche et reprise a la documentation
administrative sous le n° 6 E-1-04. Cette instruction rappelle que les biens ouvrant droit au
dégrevement doivent présenter le caractere d’immobilisation au sens de la taxe
professionnelle et énonce que « par ailleurs les immobilisations doivent étre corporelles : les
immobilisations incorporelles (brevets, éléments incorporels d’un logiciel tels les
programmes nécessaires aux traitements de I’information), n’entrant pas dans la base
d’imposition de la taxe professionnelle, ne sont pas concernés par ce dispositif ».

Mais d’une part, comme I’a relevé le Tribunal, cette doctrine a été prise pour
I’application de I’article 1647 C quarter du CGI relative au dégrevement des biens affectés a
la recherche, dont les dispositions sont étrangeres au présent litige. D’autre part, cette
instruction ne donne pas de définition de la notion d’immobilisation incorporelle ou de
logiciels dits « dissociés » utiles a la solution du litige.

2) La societe soutient egalement qu’elle n’a pas bénéficié de toutes les garanties qui
s’attachent & la procédure de Vérification de comptabilité dans la mesure ou I’administration
s’est abstenue de lui indiquer le montant des impositions resultant des rectifications opérées,
en méconnaissance de I’article L 48 du LPF.

Mais le grief ne tient pas. Les dispositions de I’article L 48 sont en effet inapplicables
en matiére de taxe professionnelle (CE 1% juillet 2010 n° 313849, Sté Sogetud
RJF 11/10 n° 1031).

PCMNC a [I'annulation jugement attaqué et a la décharge des cotisations
supplémentaires de TP pour les deux années en cause.

Vous pourrez faire droit a la demande de frais a hauteur de 2 000 euros






Mmes M.
URVN ¢/ Ministre du logement
12MA04869

Président: L. Benoit
Rapporteur : ]J. Antolini

Monsieur le président, madame, monsieur,

Le 21-2-2003, le préfet de la Haute-Corse a déclaré d’utilité publique en vue de
I'application de servitude, les travaux de réaménagement de la ligne électrique 90 kV
entre le poste de transformation électrique de Furiani et celui de Lucciana sur le
territoire des communes de Borgo, Biguglia, Furiani, Lucciana et Olmeta du Tuda; cet
arrété portait mise en compatibilité des plus desdites communes.

La ligne affiche une longueur de 17 200 m.

En conséquence de quoi, le préfet de la Haute-Corse, par permis de construire du 19-11-
2007, a autorisé la sté EDF-GDF services Corse a édifier cette ligne électrique sur la
commune de Furiani.

Ce pc fit 'objet d'un premier recours de la part de M. S. et autres, qui fut rejeté par le TA
de Bastia par voie d’ordonnance pour tardiveté le 18-12-2008.

Il a été ensuite I'objet d’'une autre requéte collective, enregistrée au greffe du TA le 10-6-
11, présentée pour Mmes M., propriétaires de parcelles situées a proximité immédiate
de 2 des pylones de la future ligne, et pour I'association URVN ayant notamment pour
objet social le déplacement des lignes a haute-tension sur la commune de Furiani.

IIs soutenaient que leur demande était recevable car le pc n’avait pas fait 'objet d'un
affichage régulier.

Par ordonnance du 29-10-2012, la présidente de la 2éme chambre du TA a également
rejeté cette demande pour tardiveté sur le fondement du 4° du R 222-1 du cja, en
s’appuyant sur les 3 PV de constat d’huissier établis les 28-4-2008, 18-6-2008 et 7-7-
2008 a la demande de la sté EDF desquels le premier a déduit que le pc avait été I'objet
d'un affichage pendant une période continue de 2 mois a compter du 28-4-2008,
affichage visible depuis les voies publiques concernées et comportant mention des voies
et délais de recours.

Mmes M. et I'association URVN interjettent régulierement appel de cette ordonnance, en
soutenant tjs l'irrégularité de I'affichage mais cette fois de maniere précise puisqu’elles
relévent I'absence de mention sur le panneau d’affichage de la hauteur des pylones a
implanter.





Ce qui nous donne 'occasion de rappeler brievement I'état du droit sur ce point.

1. Avant cela, vous pourrez admettre l'intervention en demande de la commune de
Furiani, qui a un intérét a la disparition du pc sur son territoire, eu égard a la nature et a
'objet du litige ainsi qu’a I'avis défavorable de son maire au projet du 5 mai 2007, sans
naturellement pouvoir faire droit en tout état de cause, a ses prétentions liées a ses frais
d’'instance (‘CE, 19-1-1994, 143421). Cette intervention n’étant pas soumise a une
condition de délai, la sté EDF ne peut lui opposer la connaissance acquise du pc, en tout
état de cause.

2. Concernant la tardiveté de la DPI, I'article A 424-16 du cu, dans sa version en vigueur
au moment des faits en cause, c’est-a-dire de l'affichage effectivement réalisé, détermine
le contenu du panneau d’affichage prévu au A 424-1. Ce panneau « indique également, en
fonction de la nature du projet a) si le projet prévoit des constructions, ...la hauteur de la
ou des constructions, exprimée en metres par rapport au sol naturel ».

Sous I'état du droit en vigueur antérieurement (le texte du A 421-7 du cu précisant que
le panneau « indique ... s'il y a lieu... la hauteur de la construction »), la position du CE
était, a I'égard de la lacune de I'affichage sur la hauteur du projet, une position médiane,
bien que dégagée implicitement (litige de sursis a exécution) et différente de celle
qu’avait proposé d’adopter le président Labetoulle dans ses conclusions sur CE, 1981-
05-29, 17356, B, S.C.I "Le village aux toits blancs": « Ne peut étre regardée comme
complete et réguliere la publication d'un permis dont le panneau d'affichage sur le terrain
n'indique pas la hauteur de la construction alors qu'en l'espéce aucun autre élément ne
permettait aux tiers d'estimer cette hauteur ».

L’'information des tiers sur la hauteur peut donc étre indirecte, par voie
d’estimation, en fonction des autres mentions du panneau d’affichage :
- le président Labetoulle préférait une position stricte qui invalide la publicité dés lors
qu'y fait défaut la mention de la hauteur et excluait la position trés pragmatique
dessinée par deux décisions antérieures, selon laquelle il revenait au juge d’apprécier au
cas par cas si cette absence a pu avoir pour conséquence de tromper les tiers. Courant
hyper pragmatique qui consiste a se contenter de mentions permettant d’identifier le pc,
les travaux en cause et d’en prendre connaissance en mairie.

A en croire le président Arrighi de Casanova (dans ses conclusions
particulierement motivées sur CE, 1994-02-16, 138207, A, Société Northern Telecom
Immobilier), le CE par sa décision SCI Le Village aux toits blancs » se serait clairement
inscrit dans cette tendance pragmatique dessinée par la jurisprudence SCI Le village aux
toits blancs ».

La position ainsi initiée a été constante de la part du CE (CE, 12-2-1990, Commune de
Montgenévre, aux tables p. 1037) le CE prenant soin parfois de préciser que cette
mention est importante s’agissant de volumes nouveaux (1994-02-16, 138207, A,
Société Northern Telecom Immobilier, conclusions Arrighi de Casanova).





Ce bien que certaines décisions n’y fassent aucune référence, faisant écho ainsi a la
position du président Labetoulle (CE, 1989-11-29, 78980, B, aux conclusions Abraham
muettes sur cette question).

Ce sont 3 courants qui ont continué de coexister, y compris le courant hyper-
pragmatique (CE, 1991-10-18, 96055, C, inédit au recueil Lebon, POLLET-THIOLLIER).

Mais c’est la position médiane qui I'a clairement emporté a nos yeux ;

- ne peut faire courir le délai de 2 mois le panneau d'un pc portant sur un
immeuble d’habitation de presque 12 m de hauteur, qui ne mentionne pas la
hauteur au sol naturel, alors qu'’il s’agit de volumes nouveaux et qu'aucune autre
indication ne permettait aux 1/3 d’estimer cette hauteur (CE, 30-9-2011, 331464,
SCI LA MAISON BLANCHE). Méme chose d'un panneau taisant sur la hauteur d'un
établissement de libre service de bricolage (CE, 3-10-2003, 248499, SOCIETE
NORMINTER).

- Idem pour un silo a grains: CE, 21-7-2009, 307128, COMMUNE DE
CASTELNAUDARY

A tel point que le CE a cru nécessaire de censurer le courant hyper pragmatique
quelques fois a I'ceuvre en jurisprudence par sa décision du 6-7-2012, 339883, M.
RAMAYE, aux conclusions de Lesquen :

- 'en imposant que figurent sur le panneau d’affichage du permis de construire diverses
informations sur les caractéristiques de la construction projetée, les dispositions ainsi
rappelées ont eu pour objet de permettre aux tiers, a la seule lecture de ce panneau,
d’apprécier I'importance et la consistance du projet ; que la hauteur du batiment est au
nombre des mentions substantielles que doit comporter cet affichage ; que I'affichage ne
peut, en principe, étre regardé comme complet et régulier si cette mention fait défaut ou
si elle est affectée d'une erreur substantielle, alors qu'aucune autre indication ne permet
aux tiers d'estimer cette hauteur ;

- a commis une erreur de droit la cour qui pour valider un affichage, a jugé qu’était sans
conséquence sur la régularité de I'affichage la circonstance que la mention de la hauteur
du batiment aurait été erronée, des lors que les mentions figurant sur le panneau
permettaient d’identifier le permis de construire et d’en consulter le dossier a la mairie.

Les deux décisions juridictionnelles citées en référence par la sté EDF dans son
mémoire en défense devant vous (CE, 14-10-1987, 64955/ CAA, 13, 7 mai 2012,
10MA02401) appartiennent a ce courant hyper pragmatique condamné par le CE en ce
qui concerne la mention de la hauteur.

C’est en revanche au sujet des erreurs portant sur les mentions de hauteur que
leur impact est souvent relativisé (CE, 1999-05-17, 172918, B).

Dans notre affaire, le panneau d’affichage, qui se résume a I'arrété, ne comporte pas la
hauteur des ouvrages et aucune autre mention ne permet aux tiers de I'estimer : seul
I'objet y est mentionné : « ligne électrique ».

Il est vrai qu’'en I'espece, le projet présente des particularités qui ont pu rendre
compliquée I'information a donner aux tiers par la voie du panneau d’affichage :





- les ouvrages concernés, les pylones, présentent selon les endroits des hauteurs
entre 5 et 35 m

- et que la nature méme du projet, ligne électrique peut renseigner sur les
caractéristiques généralement attendues d'un tel ouvrage, souvent standardisées.

La mention n’était pas impossible; il aurait suffi de livrer une fourchette de ces
hauteurs possibles pour satisfaire aux dispositions applicables ; le caractére standardisé
des dimensions et autres caractéristiques d’'un ouvrage ne peut justifier de se dispenser
de ce genre d’'information, sans quoi bon nombre de projets soumis a pc pourraient
livrer une information sommaire aux tiers.

Pour les éoliennes, par exemple, le juge vérifie que la hauteur mentionnée est bien
celle du projet (CAA, 69, 24-1-2012, Commune de Lavoine, N° 11LY01172).

D’autant que la simple mention « ligne électrique » et non pylone, sans référence
a une hauteur, ne renvoie pas nécessairement a une ligne aérienne. Méme si une ligne
enterrée est soustraite a tout pc.

Toutefois, les circonstances tres particuliéeres de I'espece, comme la nature de

l'ouvrage public ici en cause, déja réalisé, nous conduisent a insister sur la
distinction entre absence de mention et mention erronée :
- 'absence de renseignement ne trompe pas sur la nature méme de l'ouvrage, dont
I'image courante est celle de pylones aux importantes hauteurs et dimensions et
c’est cette information portée sur le panneau, et aucune autre qui lui serait
extérieure, qui peut étre retenue, conformément a la position jurisprudentielle
médiane précitée.

C’est donc une solution trés ancrée dans les circonstances de 'espece qui nous
semble s'imposer, mais dans le cadre d'une position jurisprudentielle arrétée par le CE.

L’autre volet de la fnr ne tient pas. Tres récemment, la Sté ERDF a avancé un
nouvel argument qui peut mettre a mal l'inopposabilité aux appelants du délai de
recours : tous les intéressés auraient pris part aux deux enquétes publiques organisées
préalablement a la délivrance du pc et y auraient présenté des observations. En somme,
comme les requérants avaient déja connaissance de la consistance du projet apres
consultation du dossier soumis a enquéte, la lacune affectant le panneau d’affichage ne
pouvait nuire a leur parfaite information.

Mais, outre que l'entier dossier soumis a enquéte ne vous est pas produit, le
registre des observations du public montre que seules Mmes M. ont pu s’exprimer. Si un
certain M. P. a pu également s’exprimer, et qu'’il s’avere étre le président de I'association
requérante, ses observations n’ont été formulées qu’en son nom propre et non au nom
de I'association.

Nous ajouterons que le droit de I'Union européenne, tel qu’interprété par la CJUE,
s’oppose a tirer sur le terrain contentieux des conséquences d’'une participation a la
procédure d’élaboration de l'acte: le droit de former un recours juridictionnel est
indépendant de la possibilité de participer en amont a la procédure d'élaboration de
'acte attaqué (CJUE, 15-10-2009, Djurgarden -Lilla, C-263/08 : 38  En effet, d'une part,





le bénéfice du droit de recours au sens de l'article 10 bis de la directive 85/337 est
indépendant de la nature administrative ou juridictionnelle de l'autorité ayant pris la
décision ou l'acte contesté. D’autre part, la participation au processus décisionnel en
matiére d’environnement dans les conditions prévues aux articles 2, paragraphe 2, et 6,
paragraphe 4, de la directive 85/337 est distincte et a une finalité autre que le recours
juridictionnel, ce dernier pouvant, le cas échéant, étre exercé contre la décision prise a
I'issue de ce processus. Cette participation est, dés lors, sans incidence sur les conditions
d’exercice du recours.).

Nous vous proposons donc de confirmer l'ordonnance querellée, dans les
circonstances de l'espéce.

Si vous n’étiez pas de cet avis, compte tenu des derniers développements des
appelantes et au regard de l'ancienneté du pc en litige, nous vous proposerions
d’annuler 'ordonnance, d’évoquer cette affaire et d’annuler le pc.

Nous nous permettons d’en dire quelques mots.

3. Il est constant en effet et cela résulte d'une lettre de 'ABF adressée a la
commune le13 mai 2011, que 6 des pylones dont I'élévation est autorisée par le pc sont
compris dans le périmetre de protection des abords de la Tour de Furiani, inscrite au
titre des monuments historiques, par arrété du 29 juillet 1987. A moins de 500 m de
cette Tour, d’apres la société bénéficiaire du pc.

Si dans ses toutes dernieres écritures, la société ERDF fait valoir que ce monument ne
serait pas en covisibilité avec ces 6 pylones, car non accessible par le public et rendu
invisible par le village et la végétation alentour, cela ne résulte nullement des piéces du
dossier.

Il convenait donc que le préfet recueille 'avis de I'’ABF, en application de l'article R. 421-
38-4 du code de l'urbanisme, la demande ayant été présentée antérieurement au 1er
octobre 2007 (le 5 mai, complétée le 17-8-2007).

Or, si I'arrété en litige vise I'avis réputé favorable de I’ABF et si le préfet vous produit la
lettre de saisine de l'architecte datée du 13 septembre 2007, vous ne disposez au
dossier, comme le soutiennent les appelantes, d’aucune piéce permettant d’établir la
réception de cette demande d’avis par lesdits services :

- la contestation nous paraissait sérieuse car la commune vous soumet par ailleurs
son courrier du 27-4-11 a I’ABF dans lequel elle évoque un entretien avec cette
autorité au cours duquel il a été dit que les services de cette derniere n’auraient
pas été consultés lors de I'instruction de la demande de pc.

Certes, la sté vous soumet une attestation du 22-11-2013 de l'instructeur de la demande
de pc en 2007, au sein de la DDE, selon laquelle il a bien transmis aux services de I’ABF
la demande d’avis et un exemplaire du dossier. L’'arrété querellé vise 'avis réputé
favorable de ’ABF et il nous semble établi que la demande d’avis a bien été adressée a
I’ABF ; ce dernier, dans sa réponse a la saisine de la commune, ne dit pas ne pas avoir été
saisi, nous vous proposons d’écarter le moyen.





Il n'empéche que les appelantes soutiennent et continuent de soutenir 'absence de
preuve de la réception par les services de I'’ABF de cette demande d’avis ; et que '’ABF
n’a pas dit non plus, dans sa réponse a la commune, avoir bien regu cette demande.

Le pc est donc intervenu au terme d’une procédure irréguliere.

La jurisprudence Danthony ne nous parait pas pouvoir étre mise en ceuvre pour
un tel vice ; non pas que ce vice de 'absence d’avis conforme de ’ABF mette en jeu une
question de compétence, bien que constituant un MOP ( 1994-06-08, 127032, B, Mme
Laurent) , mais il nous semble que ce vice a pu exercer, en 'espece, une influence sur le
sens de la décision en litige. L’ABF consulté par la commune affirme en 2011 donner un
avis défavorable au projet compte tenu de son impact. 2013-07-17
358109
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4. Un autre moyen, développé par la commune dans son intervention en
demande, est tiré de la méconnaissance de I'article R. 111-21 du cu et nous parait devoir
étre accueilli : 'ABF consulté par la commune a estimé dans sa réponse du 13-5-2011
des 6 pylones compris dans le périmetre de protection sont de nature a porter atteinte
au caractere des lieux et au patrimoine bati et paysager de la commune de Furiani.

L’étude d'impact réalisée reconnait que la future ligne pénétre dans le périmetre
de protection et a beau affirmer que le projet concrétise un « tracé de compromis »
défini sur le terrain en étroite concertation avec les mairies, la direction régionale de
I'environnement et le service départemental de I'architecture et du patrimoine, et que ce
tracé permettra de ne pas créer de préjudices supplémentaires autour des monuments
protégés, vous n’en savez pas grand-chose d’autre.

Et les prescriptions du pc, notamment de choix de coloris, ne sont pas a elles
seules de nature a amoindrir efficacement I'impact paysager du projet.

En dépit du manque cruel de pieces vous permettant d’apprécier vous-mémes cet
impact, cette piéce nous parait trop importante pour faire 1'économie de Ila
reconnaissance d’'une ema.

Les autres moyens, en revanche, tirés de la méconnaissance du R 111-15 du cu,
du L 110-1 et du 110-2 du cu, ne sont pas fondés, l'atteinte a la richesse écologique des
zones affectées par les lignes électriques n’étant pas établie, surtout au vu de I'étude
d’impact susdite.

5. Que faut-il déduire ces deux motifs d’illégalité sur le pc ? La sté bénéficiaire
vous demande de faire application de I'article L. 600-5 du cu.

Vous ne vous arréterez pas a la décision pourtant récente du CE du 9-7-2008,
Ministre des transports ¢/ Commune de Montigny-le-Bretonneux, 284831, qui a jugé
indivisible par nature I'ouvrage constitué de 15 pylones d’une ligne électrique a haute
tension.





Car le droit a trés fortement changé depuis lors ; la jurisprudence Fritot du 1er
mars 2013 permet d’annuler partiellement un pc portant sur un ouvrage indivisible si
l'illégalité affecte une partie identifiable du projet et si cette illégalité est susceptible
d’étre régularisée par un arrété modificatif de 'autorité compétente. De méme, avec la
décision récente du 27-11-2013, Association Bois-Guillaume réflexion, est-il possible de
faire usage de l'article L. 600-5 du cu pour un vice de légalité externe, dés lors que ce
vice affecte une partie identifiable du projet, a ce que nous pouvons en comprendre.

Nous sommes dans ces hypotheses : le vice de légalité interne comme de 1égalité
externe affectent les 6 pylones précités, donc une partie identifiable du projet.

Mais, si le défaut d’avis de 'ABF est aisément régularisable, par un pc modificatif,
on peut sincerement en douter en ce qui concerne 'atteinte a la Tour de Furiani. Nous
imaginons deux solutions techniques, celle du déplacement dans une mesure suffisante
pour faire sortir les pylones du champ de protection, mais aussi pour atténuer sinon
supprimer toute atteinte visuelle, hors périmetre ; et celle de la ligne enterrée sur cette
portion, qui est une solution technique paraissant impossible a faire coexister avec des
lignes aériennes.

Dans ce flou, il ne nous semble pas possible de vous proposer de prendre position en
appliquant le L 600-5, ni méme pronongant le sursis a statuer sur le fondement du L
600-5-1 puisque cet article suppose que le juge estime déja que le vice est régularisable
par un pc modificatif.

Mais pour les motifs initialement avancés, nous concluons a l’admission de
I'intervention volontaire en demande de la commune, et au rejet au fond de la
requéte d’appel: point de fir en I’espece pour personne.
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Vu la requéte, enregistrée au greffe de la cour administrative d'appel de Marseille sous
le n° 13MAQ0168, le 11 janvier 2013, présentée pour Mme C... A...épouseH..., et M. D... H...,
demeurant..., par Me G... ; M. et Mme H...demandent a la Cour :

1°) d’annuler le jugement n° 1105810, 1106731 du 12 novembre 2012 du tribunal
administratif de Marseille en tant qu’il a rejeté leurs conclusions a fin d’annulation dirigées
contre la décision n° 2011-97 du 17 ao(t 2011 par laquelle le maire de la commune d’Aureille a
préempté les parcelles cadastrées CH11 et CE1 ;

2°) d’annuler cette décision ;

3°) de mettre a la charge de la commune d’Aureille une somme de 2 000 euros au titre
de I’article L. 761-1 du code de justice administrative ;

Vu le jugement attaqué ;
Vu les autres piéces du dossier ;
Vu le code de I’urbanisme ;

Vu le code de justice administrative ;
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Les parties ayant été régulierement averties du jour de l'audience ;

Aprés avoir entendu au cours de l'audience publique du 7 novembre 2013 :
- le rapport de M. Salvage, premier-conseiller ;

- les conclusions de M. Revert, rapporteur public ;

- les observations de Me G...pour les époux H...et de Me F...substituant Me B...pour la
commune d’Aureille ;

Apres avoir pris connaissance de la note en délibéré, enregistrée au greffe de la Cour le
15 novembre 2013, présentée pour la commune d’Aureille et de la note en délibéré, enregistrée
au greffe de la Cour le 21 novembre 2013, présentée pour les épouxH... ;

1. Considérant que les époux H...ont signé un compromis de vente le 11 mai 2011 aux
fins d’acquérir deux parcelles cadastrées section CH 11, lieu dit « derriere St Jean » et CE 1, lieu
dit « en bas du chemin de St jean », la vente ayant été réitérée suivant acte authentique du 27
avril 2012 ; que le 8 juillet 2011, le maire de la commune d’Aureille a décidé d’exercer, par
substitution du département des Bouches-du-Rhone, le droit de préemption sur ces parcelles ;
que, constatant que sa décision n’était pas motivée, le maire I’a retirée le 17 aolt 2011, et a le
méme jour exercé a nouveau le méme droit de préemption ; que par jugement du 12 novembre
2012, le tribunal administratif de Marseille a, d’une part, annulé la décision du 8 juillet 2011, et,
d’autre part, rejeté les conclusions des époux H...dirigées contre la décision du 17 aolt 2011 ;
gue ceux-ci relévent appel de ce jugement qu’en tant qu’il a rejeté ces derniéres ;

Sur la légalité de la décision de préemption du 17 ao(it 2011 ;

2. Considerant gqu’aux termes des dispositions de I’article L. 142-1 du code de
I’urbanisme : « Afin de préserver la qualité des sites, des paysages, des milieux naturels et
d’assurer la sauvegarde des habitats naturels ..., le département est compétent pour élaborer et
mettre en ceuvre une politique de protection, de gestion et d’ouverture au public des espaces
naturels sensibles, boisés ou non (...) » ; que selon les dispositions de I’article L. 142-3 du méme
code : « Pour la mise en ceuvre de la politique prévue a I’article L. 142-1, le conseil général peut
créer des zones de préemption (...) / Sur le territoire d'un parc national ou d'un parc naturel
régional et dans les réserves naturelles dont la gestion leur est confiée, I'établissement public
chargé du parc national ou du parc naturel régional ou, a défaut, la commune peut se substituer
au département et, le cas échéant, au Conservatoire de I'espace littoral et des rivages lacustres,
si ceux-ci n'exercent pas leur droit de préemption. Pour un parc naturel régional, I'exercice de
ce droit de préemption est subordonné a I'accord explicite du département. Au cas ou ni le
conservatoire ni I'établissement public chargé d'un parc national ou d'un parc naturel régional
n'est compétent, la commune peut se substituer au département si celui-ci n'exerce pas son droit
de préemption (...) » ;

3. Considérant que ces dispositions ont pour effet d’instituer un ordre de priorité dans
I’exercice du droit de préemption dévolu en premier lieu au département ; que la commune ne
peut ainsi en bénéficier que pour autant que ce dernier et, le cas échéant, I'établissement public
chargé du parc national ou du parc naturel régional ou le Conservatoire de I'espace littoral qui
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seraient compétents en la matiére n’ont pas souhaité expressément I’exercer ; que I’absence de
respect de cet ordre de priorité a pour effet de rendre incompétent la commune ou I’établissement
public qui aurait préempté ;

4. Considérant, en I’espéce, qu’il est constant que la commune d’Aureille se situe sur le
territoire du parc naturel des Alpilles, qui a été classé comme parc naturel régional par décret du
30 janvier 2007, et qui a notamment pout objet de protéger, de gérer et de partager un
patrimoine naturel, culturel et paysager ; que par courrier du 29 juin 2011, le département des
Bouches-du-Rhéne a fait connaitre a la commune son intention de ne pas faire usage de son droit
de préemption et a précisé a celle-ci qu’elle pouvait se substituer a lui ; que, toutefois, ni ce
courrier, ni la décision contestée, ni aucune autre piéce du dossier ne permet de considérer que le
parc naturel a tout au moins été informé de la renonciation du département et ainsi été mis en
mesure de prendre une position sur cette question; que, par ailleurs, la commune ne peut
utilement se prévaloir de ce que le parc n’aurait pas recu un accord explicite du département
pour exercer le droit de préemption alors que, comme il I’a été dit, en toutes hypothéses, il n’est
pas établi que ce dernier aurait été informé, par le département, de sa volonté de ne pas faire
usage de ce droit et aurait donc demandé un tel accord ; que méme si ledit accord est une
condition nécessaire a la substitution du parc au département, alors qu’il n’est pas nécessaire
s’agissant de la commune, il n’appartenait pas au département de modifier I’ordre de priorité
institue par I’article L. 142-3 du code de I’urbanisme ; qu’il s’ensuit que la commune d’Aureille
n’était pas compétente pour préempter par substitution du département les parcelles en cause ;

5. Considérant qu’il résulte de tout ce qui précede que M. et Mme H...sont fondés a
soutenir que c’est a tort que, par le jugement contesté, le tribunal administratif de Marseille a
rejeté leurs conclusions a fin d’annulation dirigées contre la décision du maire de la commune
d’Aureille du 17 ao(t 2011 ; que ce jugement, dans cette limite, et cette décision doivent ainsi
étre annuleés ;

6. Considérant que pour I’application de I’article L. 600-4-1 du code de l'urbanisme,
aucun des autres moyens de la requéte n’est, en I’état du dossier, susceptible de conduire
également a I’annulation de la décision contestée ;

Sur [I’application des dispositions de [I'article L. 761-1 du code de justice
administrative :

7. Considérant que les dispositions susvisées font obstacle a ce qu’une quelconque
somme soit mise a la charge des épouxH..., qui ne sont pas la partie perdante, au titre des frais
exposés par la commune d’Aureille et non compris dans les dépens ; qu’il y a lieu, en revanche,
dans les circonstances de I’espéce, de mettre a la charge de cette derniere au bénéfice des
appelants la somme de 2 000 euros au titre des frais exposés par eux et non compris dans les
dépens ;

DECIDE:
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Article 1*: Le jugement du tribunal administratif de Marseille n° 1105810, 1106731 du
12 novembre 2012 est annulé en tant qu’il a rejeté les conclusions présentées par les époux H...
aux fins d’annulation de la décision du maire de la commune d’Aureille du 17 aolt 2011.

Article 2 : La décision du maire d’Aureille en date du 17 aolt 2011 est annulée.

Article 3: La commune d’Aureille versera a M. et Mme H...la somme de 2 000 (deux mille)
euros au titre des dispositions de I’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Article 4 : Le présent arrét sera notifie 8 Mme C...H..., a M. D... H...et & la commune d'Aureille.





		Rapporteur public




N°13MA00168
Mme B. épouse W.

M. W.
¢/ Commune d’AUREILLE

Président : L.B.
Rapporteur : F.S.L.

Monsieur le président, madame, monsieur,

A Aureille, dans les Bouches-du-Rhone, les époux W., agriculteurs, et exploitants d’oliveraies
couvrant la quasi-totalité du vallon de Vaudouret a I’est du Mas St Jean, dont celles des
parcelles CH 11 lieu-dit Derriére St Jean et CE 1 lieu-dit En bas du chemin de St Jean, ont
signé le 11-5-2011 avec les consorts G. et F. un compromis de vente portant sur ces terrains.

Ces parcelles, de 7549 m2, sont comprises dans le périmetre du droit de préemption délimité
par le département des Bouches-du-Rhone au titre des espaces naturels sensibles, en
application de I’article L. 142-1 du code de I’urbanisme.

A réception de la DIA le 9-6-2011, le département a indiqué le 29 juin 2011 qu’il n’entendait
pas exercer son droit de préemption, mais que sa DIA avait été transmise a la commune ou a
I’EPCI compétent.

Ce qui ne fut pas le cas de la commune d’Aureille qui, par décision 8-7-2011, par le biais de
son maire et par substitution, a exerce ledit droit de préemption sur ces parcelles, ce au prix
proposé dans la DIA.

Cette décision n’était nullement motivée.

D’ou I’intervention le 17-8-2011 d’une nouvelle décision, retirant la précédente (annulant et
remplacant cette derniere) et portant exercice du droit de préemption urbain sur ces deux
parcelles, pour le prix de 19930 euros.

Motif :

- ces terrains sont dans une zone naturelle, sensible et remarquable, sont incluses dans la
zone NATURA 2000 et au titre de la directive Paysage, mais encore en zone humide,
alimentée par la source, implantée sur lesdites parcelles, appelée « Fontaine St Jean » ;

- puisque situées en limite du territoire communal et a proximité du GR 6, par ailleurs
constitutif de I’un des passages du chemin de St Jacques de Compostelle, ces parcelles
doivent bénéficier a la fois d’une protection de nature & assurer le maintien de la faune et
de la flore et d’un entretien et d’un aménagement dans I’intérét public en organisant leur
ouverture au public compatible avec la sauvegarde du site, des paysages et du milieu
naturel.





Saisis de deux demandes des époux W. dirigées respectivement contre la premiére et la 2"%

décision de préemption, le TA de Marseille, qui les a jointes, aprés avoir refusé de constater
un NLS, a annulé la premiere pour défaut de motivation, rejeté le surplus de la premiére
demande et rejeté la seconde demande, par jugement du 12-11-2012.

Les époux W. relevent aujourd’hui appel de ce jugement uniquement en tant qu’il a rejeté leur
seconde demande d’annulation de la décision de préemption du 17-8-11.

l. Si, tout d’abord, la commune dans son 1% mémoire en défense vous demande de
rejeter LES demandes des appelants, elle n’a pas entendu en vérité critiquer le
jugement querellé en ce qu’il a annulé la décision de préemption du 8-7-11. Au
contraire, elle vous demande de constater qu’il n’y a pas lieu de statuer sur les
conclusions de ces derniers vous invitant & confirmer une décision juridictionnelle
non contestée. Par souci de simplification, nous vous proposons de ne pas voir de
telles conclusions de la part des appelants, dont seul le dispositif de la requéte est
en I’espéce a prendre en compte, et naturellement de ne pas statuer sur des
conclusions a fin de Ne pas statuer et non de NLS stricto sensu.

Il Au fond, un moyen nouveau en appel mais recevable suscite plus d’interrogations que
les autres, et pour I’examiner, il faut au préalable fixer le cadre juridique de la décision
de préemption.

A. Car, comme nous le disions dans le rappel des faits, la décision du 17-8-11 est équivoque
dans son fondement (tout comme d’ailleurs I’était celle du 8-7-11): elle s’intitule décision
portant exercice du DPU, mais vise a la fois la délibération du cm du 20-8-2001 instituant le
DPU sur les zones UA, UB, UD, NA, NAD et NAE, et celle du 9-4-2008 et le courrier du
président du CG 13 renoncant a exercer le droit de préemption au titre des espaces naturels
sensibles.

A I’image du TA, nous pensons que la référence dans le titre de la décision et dans ses visas
au DPU est maladroite et en tout cas ne constitue pas le fondement principal sinon véritable
de la mesure : cette derniére vise comme texte du CU seulement I’article L 142-1 et le R 142-
1 du cu, ainsi que le R 213-8, et non I’article L 213-1 et 2 du méme code. Surtout la totalité de
la motivation de la mesure repose sur la protection et I’ouverture au public des espaces
naturels sensibles en question, motifs du droit de préemption spécial du L 142-1.

Vous n’étes donc pas en presence, a notre avis, d’un concours ou d’un conflit de droits de
préemption (voir I’article H. Périnet-Marquet. Les conflits entre droits de préemption, La
Semaine Juridique Notariale et Immobiliere n° 40, 7 Octobre 2011, 1267), c’est-a-dire d’une
décision de préemption prise par la commune a deux titres distincts, comme a pu I’illustrer la
célébre décision de section du 26-2-2003, Epoux Bour, 231 558.

B. Ce qui nous amene au moyen, opérant donc, tiré de ce qu’en application de I’article de
I’article L. 142-3 alinéa 8, la commune ne pouvait Iégalement se substituer au departement
pour préempter, sans qu’au préalable I’établissement public chargé d’un parc naturel régional
des Alpilles ait lui-méme décidé de ne pas se substituer au departement.





Une maniére d’ordre de priorité des substitutions au département aurait été instaurée

par cette disposition dans I’hypothése d’un parc naturel régional.

1° L’architecture de cette disposition de I’article L 142-3 du cu est faite selon deux

étages :

le 1% étage correspond a I’exercice du droit de préemption par son titulaire, savoir le
département, en vertu de son alinéa 3, plus précisément le conseil général, moyennant le
cas échéant de sa part des délégations soit a la commission permanente soit au président
du cg, ou bien pour a I’occasion d’une aliénation, au conservatoire du littoral, a I’EP
chargé du parc national ou du parc naturel régional, ou & I’Etat, notamment,

le 2°™ étage est moins habituel en matiére de préemption, c’est celui correspondant au
droit de substitution reconnu par le législateur a certaines personnes publiques si, dans le
délai de deux mois suivant réception de la DIA par le département, ce dernier s’abstient
d’exercer le droit de préemption ou y renonce expressement.

a) Un droit de substitution

Ce droit de substitution est plus précisément prévu dans 3 hypotheses :

si la zone de préemption préalablement instituée couvre un espace de compétence
territoriale du Conservatoire du littoral, alors c’est ce dernier qui est habilité par le texte
pour se substituer au département en cas d’abstention ou de renonciation de sa part ; si le
conservatoire s’abstient de se substituer, la commune pourra le faire ;

depuis la loi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de
I’environnement (article 41) si la zone de préemption couvre le territoire d’un parc
national ou d’un parc naturel régional ou d’une réserve naturelle, I’établissement public
qui est chargé de leur gestion est habilité & se substituer au département, et le cas échéant
au Conservatoire (voir les grincements de dents de certains auteurs commentant cette
partie de la loi du 2-2-1995 a I’époque : le professeur Morand-Deviller estimait que «
cette extension du droit de préemption, au champ d'application déja vaste, fait peser des
menaces nouvelles sur la propriété privée. Insensiblement, et pour la bonne cause
environnementale, une « nationalisation » (les espaces naturels n'ont-ils pas été
proclamés « patrimoine commun de la nation » a I'article ler ?) des terres encore a I'état
sauvage est insensiblement en train de s'opérer, in Commentaire de la loi n° 95-101 du 2
février 1995 relative au renforcement de la protection de I'environnement, AJDA, 1995,
p. 439); en cas d’abstention de cet EP, la commune peut prendre cette initiative dans les
mémes conditions ;

si la zone n’est couverte par aucun de ces espaces de compétence, seule la commune peut
se substituer au département.

La 2°™ situation a ceci de spécifique qu’en cas de compétence de I’EP chargé de la gestion
d’un parc naturel régional, I’exercice du droit de préemption est subordonné a I’accord
explicite du département.

La substitution possible des établissements publics chargés de la gestion de parcs a été

instaurée par la loi du 2-2-1995 afin de pallier la carence des departements dans leur mission
de protection des espaces naturels sensibles.

Méme si cela n’a, a notre connaissance, jamais été jugé au sujet de I’article L 142-3 du

cu, le mécanisme des substitutions en cascade implique que I’ordre prévu par le législateur





soit interprété comme un ordre de priorité, dont le non-respect entache d’incompétence la
décision prise. 1l s’agit d’une forme de « hiérarchie prédefinie et incontournable » (C.
Dubois-Sallon. Le droit de préemption sur les espaces naturels, JCP Notariale et Immobiliere
n°® 40, 7 Octobre 2011, 1263), d’ « ordre de préemption » selon I’expression du professeur
Jegouzo (Y. Jegouzo. La loi n°® 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la
protection de I'environnement, RDI, 1995, p. 201) qui fait écho a I’idée dominante en matiere
de préemption (et dénoncée par certains, voir les écrits du professeur ph. Billet. Droit de
préemption et protection de I'environnement, Construction - Urbanisme n° 9, Septembre
2009, étude 14, point 23) que, d’un c6té, les départements sont réputés chargés de la
protection de I’environnement et de I’autre, les communes sont animées par le seul souci
d’aménager ou de faciliter les constructions.

Autrement dit, la commune ne peut Iégalement se substituer au département dans
I’exercice du droit de préemption des ENS sans le « défaut » préalable de I’EP chargeé de la
gestion du parc naturel régional territorialement compétent. C’est ce que confirme encore
I’alinéa 5 du R 142-11: « La commune ou I’EPCI compétent peut exercer le droit de
préemption a défaut du département ET a défaut du Conservatoire de I’espace littoral et des
rivages lacustres », méme si I’EPCI chargé du parc naturel régional a été omis de cette liste.

Le dispositif ainsi mis en place par le CU dans ses dispositions réglementaires nous
parait souffrir en effet d’une lacune importante, qui est celle relative a cette notion de défaut,
de defaillance dudit EP et surtout a sa mise en ceuvre. Cette lacune pourrait étre comblée mais
ne s’avere pas propre a faire échec a I’application du dispositif 1égislatif.

b) Des lacunes textuelles :

Le département, qui est le titulaire premier de cette prérogative, dispose d’un délai de 2 mois
pour se prononcer (R 142-11 alinéa ler).

Des réception de la DIA, le département doit en transmettre copie, d’apres le R. 142-10 du
méme code, au maire de la commune concernée, au directeur des services fiscaux, au
conservatoire du littoral le cas échéant et au délégataire du droit de préemption, s’il y a lieu.

=> Rien n’est dit d’une transmission de la DIA a I’EP chargé d’un parc naturel régional.

De méme, en cas de compétence territoriale du Conservatoire de I’espace littoral et des
rivages lacustres, copie de la décision du département est transmise « sans délai » a cet EP,
mais aussi au maire de la commune concernée voire au président de I’EPCI compétent.

=> Rien n’est dit d’une transmission de copie de la décision a I’EP chargé du parc naturel
régional.

Enfin, & défaut du département, le Conservatoire de I’espace littoral doit notifier au
propriétaire, dans un délai de 75 jours suivant réception de la DIA par le département, sa
décision de préemption. La commune par défaut sinon I’EPCI compétent disposent quant a
eux de 3 mois suivant réception de la DIA par le département pour notifier leur décision.

= Mais la encore rien n’est dit de la décision du parc naturel régional.





Ces silences s’expliquent par le fait que le pouvoir réglementaire n’est pas venu
préciser les modalités d’application de I’article 41 de la loi du 2-2-1995. Ces lacunes n’ont
curieusement pas été comblées par le Iégislateur postérieurement a la signature de la décision
litigieuse.

M. J-F. STRUILLOU (Expropriation et préemption, Litec, 3°™ éd., n°552 ; p. 286)
propose de considérer que doit s’appliquer au droit de substitution de I’EP chargé du parc
naturel le délai de 75 jours valable pour le Conservatoire de I’espace littoral et des rivages
lacustres.

L’incertitude est d’autant plus forte que dans ce délai de 75 jours devrait pouvoir se
concilier avec la nécessité pour I’EP, posée par I’article L. 142-3, d’obtenir I’accord explicite
préalable du département pour se substituer a lui.

c) Des lacunes susceptibles d’étre comblées ?

Par ailleurs, tres concrétement, en I’état actuel du droit, I’établissement public chargé de la
gestion du parc peut étre tenu dans I’ignorance compléte d’une DIA et donc de I’occasion
pour lui d’exercer le droit de préemption en lieu et place du département : en vertu du code de
I’urbanisme, le département n’est tenu ni d’adresser a cet EP la DIA qu’il a regue, ni sa
décision de ne pas user de son droit de préemption. Cette lacune ne peut étre comblée selon
nous par le recours a I’article 20 de la loi du 12-4-2000 qui fait obligation aux autorités
administratives de transmettre les demandes pour lesquelles elles ne sont pas compétentes aux
autorités qui le sont.

Incompétente, la commune qui recevrait la DIA, en lieu et place du parc naturel
régional, le serait a n’en pas douter dans la logique de I’ordre de préemption instauré par
I’article L. 142-3 du code de I’urbanisme.

Vous savez que la jurisprudence, judiciaire en particulier, est tres hostile a
I’assimilation de la DIA a une demande au sens de la loi du 12 avril 2000. Si, dans un litige
de préemption d’espaces naturels sensibles, la 3°™ civile sembla estimer, a contrario, que tel
pouvait étre le cas (Civ. 3, 10 mai 2007, 05-21485, Bulletin 2007, I1I, N° 75), elle a plus
recemment jugé pour le DPU, par application de I’adage Specialia generalibus derogant, que
I"article L 213-2 exclut I’application de cette loi (civ., 3°™, 13 février 2013, Communauté
d’agglomeération de Marne et Gondoire ¢/ M. F., 11-20655). C’est en effet la plus raison la
plus pertinente pour écarter la loi du 12 avril 2000, lorsque I’état du droit spécial s’avéere
suffisamment précis ; il faut en somme que le législateur spécial ait entendu régir de maniére
particuliere et exclusive du droit commun la matiére donnée. Mais précisément le cas de
figure qui nous intéresse se caractérise par une imprécision manifeste de ce droit spécial.

Notre sentiment est que le refus d’assimiler la DiA a une demande au sens de la loi du
12-4-2000 est rien moins qu’évident. La DIA est certes, du point de vue des parties a la vente,
un simple mode d’information du titulaire du droit de préemption et un mode de purge de ce
droit. Elle revét aussi, a I’égard dudit titulaire, le caractére d’une offre de contracter a laquelle
il lui revient de répondre, s’il est intéresse par I’aliénation, soit par une acceptation pure et
simple, soit par une contre proposition. Il n’empéche que par un arrét du 24-10-2013, votre
cour (9°™ chambre) a jugé qu’une dia n’était pas une demande au sens de cette loi (CAA, 13,
24-10-2013, 12MA00427).





Cette piste en tout cas vers le comblement de la lacune est semée d’embuches.
d) Un texte législatif suffisamment précis par lui-méme :

Ce qui est certain, c’est que, conformément a I’alinéa 3 de I’article L. 142-4 du cu, les
titulaires du droit de préemption et de substitution ont 3 mois a compter de la réception de la
DIA pour décider ou renoncer a I’exercice de ces droits. Et cette derniére précision du
legislateur nous parait suffisante pour rendre applicables les dispositions du L. 142-3 en ce qui
concerne la substitution de I’EP chargé d’un parc naturel régional, nonobstant I’absence de
tout décret d’application régissant le détail de la procédure a son égard.

Les critéres a mettre en ceuvre pour décider du caractere suffisamment précis d’une
disposition législative sont subtiles, et comptent notamment I’indice que le législateur n’a pas
prévu I’intervention de décret d’application (conclusions du président Arrighi de Casanova
sur CE, Ass., 2 décembre 1994, Commune de Cuers, p. 522 ; CE, S, 23 mai 1958, Ministre de
I’éducation nationale c/ Sieur Weber, p. 293 ; CE, 28 mai 2003, M. Creton et autres, 247492)
comme en I’espéce pour la loi du 2-2-1995. Comme le principe est I’application immédiate du
texte de loi, et que I’inertie du gouvernement ne peut entraver la volonté du législateur,
I’inapplicabilité d’un texte de loi est d’identification tres stricte.

L’essentiel est que I’application de la loi, en raison de son imprécision, ne soit pas
rendue « manifestement impossible » (CE, S, 8 janvier 1954, Clauzel, p. 24 ; Ass., 10 mai
1968, Commune de Broveés, p. 297 ; S, 9 juin 1978, Epoux Jaros, aux conclusions Genevois ;
plus récemment 28 mars 2012, M. Bergeyron, 343962).

(Voir les conclusions Donnat sur CE, 28-7-2004, Fédération nationale des associations
d’usagers des transports ; 252670).

Nous ne sommes pas dans la situation jugée par le CE du droit de préemption de type
commercial institué par la loi du 2 ao(t 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises, ex
cathedra, sans qu’intervienne rapidement un décret d’application pour définir le contenu de la
DIA, la juridiction compétente pour I’action en nullité pour défaut de déclaration, et surtout
les conditions de rétrocession, indivisibles des conditions de préemption (CE, 21 mars 2008,
Société Megaron, 310173).

Nous partageons ainsi I’opinion de M. Struillou qui estime qu’a I’image des autres
situations de substitution possible, il appartient au département de procéder de lui-méme aux
communications prévues.

Cette raison de texte est confortée a nos yeux par une raison pratique : juger que du
fait de cette imprécision relative aux conditions de transmission de la dia au parc naturel
régional, ce dernier se trouverait prive de son pouvoir de substitution, reviendrait a lui
interdire I’exercice de ce droit alors méme qu’il aurait pu avoir connaissance de cette
aliénation soit a I’initiative spontanée du département ou de la commune elle-méme, soit par
d’autres canaux.

2° En I’espece, il n’est pas contesté que le périmétre du parc naturel des Alpilles,
classé comme parc naturel régional par décret du 30 janvier 2007, inclut le territoire de la
commune d’Aureille a la date de la décision de préemption, donc les parcelles en cause, parc





géré par le syndicat mixte du Parc naturel régional des Alpilles. Ceci résulte de I’examen du
site internet du syndicat.

Les appelants soulignent que la commune a décidé en toute incompétence puisque
ledit syndicat n’avait pas au préalable renoncé a se substituer au département dans
I’exercice du droit de préemption.

La commune s’oppose a cette argumentation de deux manieres qui ne nous
convainquent pas.

Elle souligne que le simple fait que le législateur a subordonné I’exercice du droit de
préemption par I’EP du parc naturel régional a I’accord explicite du département, alors
que la commune peut se substituer a ce dernier « de plein droit » (sic), montre que cet
EP ne dispose pas sur la commune d’un droit de priorite.

Si I’on s’expliqgue mal que la substitution de la commune ne soit pas également
subordonnée a I’accord explicite de la commune, il ne reste pas moins que le texte du
L 142-3 est clair : I’accord explicite est une condition de la substitution de I’EP au
département, mais pas une condition a la priorité de I’EP sur la substitution de la
commune.

L’autre objection repose sur la lettre du vice-président du CG du 29-6-2011 adressée
au notaire chargé de la vente I’informant de ce que le département décidait de ne pas exercer
son droit de préemption. La commune s’appuie sur la mention de ce courrier selon laquelle la
commune peut se substituer au département, que le dossier lui a été transmis et qu’il lui
appartient de lui faire connaitre sa décision.

La commune en déduit qu’implicitement mais nécessairement, le département aurait
de la sorte refusé de donner son accord au parc naturel régional des Alpilles pour exercer a sa
place le droit de préemption.

Mais il n’est pas possible de préter a ce courrier, qui n’est du reste pas adressé a la
commune, une telle portée. 1l n’est ni établi ni méme allégué que le parc naturel régional
aurait eté destinataire de la procédure de préemption pour envisager une quelconque
substitution, et partant que le département ait envisagé de donner ou pas son accord. VVous ne
pouvez pas davantage préter cette portée au courrier du méme jour adresse par le departement
a la commune, I’invitant a se substituer a lui.

Tout semble s’étre passé comme si la commune s’était substituée plus au syndicat
mixte qu’au département dans notre affaire.

Vous annulerez pour ce motif le jugement dans la mesure sollicitée et la décision de
préemption du 17-8-11.

1. Les autres moyens de la requéte ne sont pas fondés.

A. Tout d’abord la mesure litigieuse nous semble suffisamment motivée en droit comme
en fait, au regard de la loi du 11-7-1979, applicable aux décisions de préemption prises
au titre des ENS qui ne sont pas soumises a cet égard & un tel texte spécial, a la
différence du droit de préemption classique (pour les ENS : CE, 20-12-2006, 279217,





CONSERVATOIRE DE L'ESPACE LITTORAL ET DES RIVAGES LACUSTRES //
7 juin 2006, 277562, DEPARTEMENT DU VAR // pour le DP de droit commun,
texte special : L. 210-1 du cu).

Le simple fait que n’ait pas éteé visé I’arréte préfectoral du 9-12-1982 creant la zone de
préemption dans le secteur concerné ne rend pas la motivation en droit déficiente, étant
visées par ailleurs les dispositions du L 142-1 et s. Dans votre arrét du 7 mai 2012,
10MA02604 ; Commune des Stes-Maries de la mer, vous avez pris soin de relever que la
décision ne se référait pas a I’arrété du préfet des Bouches-du-Rhone du 9 décembre 1982
créant la zone de préemption dans le secteur concerné, outre I’insuffisance patente de
motivation factuelle de la décision.

L’exigence de motivation découlant de la loi du 11-7-979 pour les préemptions d’ENS
est satisfaite, selon la jurisprudence du CE, si la décision vise les articles L. 142-3 et
suivants du code de I’urbanisme et justifie la préemption de la parcelle litigieuse par la
circonstance que la protection de cette parcelle, qui « présente un risque de mitage » et «
fait partie d’une zone dont I’intérét paysager est marqué », « entre dans le cadre de la
protection des espaces naturels sensibles » (7-6-2006, 277562, DEPARTEMENT DU
VAR).

Cette motivation en droit a été quelque peu anticipée par I’envoi au notaire de la
décision du département de ne pas préeempter lui-méme, laquelle se réfere expressément
audit arréte, et décision départementale qui a été visée par la décision en litige.

Les deux motifs cumulatifs permettant I’usage du droit de préemption du L 142-3,
savoir la protection des ENS et I’ouverture ultérieure de ces espaces au public (CE,7-6-
2006, Département 83, préc.) , sont suffisamment précis quant a eux.

Que le motif de la proximité du GR 6 soit erroné en fait n’a pas d’incidence sur la
régularité formelle de I’acte.

B. Certes la mesure litigieuse est venue clairement régulariser le défaut de motivation de
la décision du 8-7-11. Mais aucune disposition, aucun principe n’y faisait obstacle,
puisque la seconde est venue retirer la premiere, et non la rectifier ou la compléter
(CE, 1994-12-16, 126637, A, Commune de Sparsbach).

La seule question qui importe alors est de savoir si la nouvelle décision est bien intervenue
dans le délai de 3 mois posé par I’article L. 142-4 du cu. Ce qui n’est plus contesté en cause
d’appel.

Etant ajouté que, contrairement & ce que soutient les appelants, la mesure ne peut méconnaitre
la garantie que représente le délai de 3 mois pour les propriétaires, puisqu’elle n’est pas le
retrait d’une décision renongant a exercer le droit de préemption. Nous ne sommes donc pas
davantage dans la situation jugée par la décision du 12-1-2009, Sté Comilux et Sté Chavest,
327451).





C. Si vous nous avez suivi pour admettre que la mesure est fondée en réalité sur les
ENS et non sur le DPU, le moyen tiré de I’erreur de droit au regard de I’article L 210-1 du cu
est inopérant.

C. Enfin, la méconnaissance des dispositions combinées des L 142-1, L 142-3, 8 et 10 du
cu ne nous semble pas établie.

L’un des deux motifs de la mesure, celui de la protection des espaces concernés, n’est pas
discuté ni discutable. Mais la jurisprudence Département du Var pose le caractere cumulatif
des deux motifs, sauf a ce que I’ouverture au public ne puisse pas étre décidée en raison de la
fragilité du milieu naturel ou lorsque, dans une zone de préemption couvrant I’ensemble d’un
espace naturel sensible, certaines parties de cet ensemble ne peuvent étre ouvertes au public
pour des raisons de sécurité ou de limitation des risques d’atteinte au milieu naturel. Ce qui
n’est pas le motif de la mesure ni invoqué devant vous.

Il n’est pas moins vrai, s’agissant de I’autre motif cumulatif, qu’il n’est pas nécessaire que la
mesure fasse référence a des aménagements particuliers prévus sur ces espaces pour les ouvrir
au public ultérieurement. L’absence d’aménagement concret dans le sens de I’ouverture au
public ouvre uniquement le droit de rétrocession en vertu de I’article L 142-8 du code.

Certes il n’est pas démenti, ni par la commune, ni par les piéces du dossier, que le chemin de
randonnée GR 6, auquel se réfere la mesure, est a quelques km des parcelles préemptées : cela
parait méme confirmé par le plan produit par les intéresses sur lequel ils ont repéré et les
parcelles et le GR.

Toutefois le motif de cette proximité du GR 6 ne parait pas avoir été déterminant
puisque la décision a pris soin de préciser que les parcelles est également, I’un des passages
du chemin de St Jacques de Compostelle.

Une hésitation existe sur le point de savoir si la décision a estimé que le GR qui serait
proche était également le passage dudit chemin de pélerinage ou s’il s’est référé a ce chemin
comme source de passage important. La carte de la voie phocéenne du chemin montre que son
emprise coincide avec celle du GR 6 sur la commune d’Aureille précisément.

La commune revient devant vous sur la proximité de ce chemin de pélerinage, et
précisait en pi que ce lieu, avec présence d’un sentier, était fréquenté par les randonneurs.

Cette erreur de fait sur la distance ne remet pas a nos yeux fondamentalement le
principe d’une fréquentation des parcelles notamment a cause de ces lieux de promenade ou
de pelerinage.

Nous vous proposons donc d’écarter ce dernier moyen.

Mais annulation du jugement dans la mesure sollicité et de la décision de préemption du
17-8-11 pour incompétence : point de fir pour personne en I’espéce.
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La Poste

Cl/

M. A.

Conclusions d’ Isabelle HOGEDEZ
Rapporteur public

La Poste vous demande d’annuler le jugement en date du 13 décembre 2012 par
lequel le tribunal administratif de Marseille a annulé, sur la requéte de M. A., la
décision de son directeur général, signée le 4 mars 2010, et admettant I’intéressé
a la retraite d’office en raison d’une inaptitude définitive a I’exercice de ses, ou
de toutes, fonctions.

M. A. est entré a la Poste en qualité d’agent d’exploitation, en 1978 ; sa carriére
a suivi un deroulement normal, puisqu’il a été nomme agent d’administration
principale du secrétariat général a compter de 1992.

Des problemes de santé ont néanmoins conduit la Poste a le placer en congé de
longue durée, pour six mois, dés son recrutement. Puis, 27 ans plus tard, de
janvier 2005 a juillet 2009, pour une durée de quatre ans et demi. La période
maximale de congé de longue durée prévue par les statuts ayant expiré, la Poste
a placé cet agent en disponibilité d’office du 24 juillet 2009 au 23 avril 2010,
avant que de décider sa mise a la retraite pour invalidité.

Par le jugement attaque, le tribunal a annulé cette décision, en raison de son
insuffisante motivation. 1l était reproché a la Poste de s’étre bornée a
s’approprier les termes de I’avis de la commission de réforme, qui s’était
prononcée sur le cas de M. A. le 11 février 2010, sans joindre cet avis a sa
propre décision. Le tribunal a ainsi entendu faire application des exigences

jurisprudentielles relatives aux motivations par réeférence, dont la validité est





admise pourvu, néanmoins, que le document auquel I’administration a entendu
se réferer soit suffisamment précis et qu’une copie soit jointe a la décision en
cause. Voyez les décisions CE communément citées a ce propos, notamment
CE 9 février 1979 Verger Pratoucy Recp.598 ou 14 octobre 1996 Figuet n°
146.907.

Le tribunal a également écarté le moyen précisé par la Poste dans sa note en
delibéré, relatif a I’obligation dans laquelle elle se serait trouvée de respecter le
secret médical, ce qui I’aurait dispensée de motiver précisément la décision de
mise a la retraite pour invalidité. Il a considéré que ce cas particulier, dont il a
rappelé qu’il était prévu a I’article 6 de la loi du 11 juillet 1979, ne dispensait
pas la Poste de son obligation de motivation. Sur la forme, donc, le jugement
était lui-méme suffisamment motivé, y compris s'agissant du secret medical, et

vous écarterez donc le moyen tiré de I’irrégularité du jugement.

C’est pourtant une annulation sur le fond a laquelle nous vous inviterons a
procéder ; nous pensons que I’analyse des pieces du dossier et des circonstances
de I’affaire peut vous conduire a considérer que la décision de placer M. A. a la
retraite pour invaliditt a compter d’avril 2010 est entachée d’une erreur

manifeste d'appreéciation. Et ce, par les motifs qui suivent.

Il vous faudra dans un premier temps éclaircir les données du litige, qui recelent
un certain flou.

La déecision attaquee se réfere, nous I’avons dit, a I’avis de la commission de
réforme, dont elle déclare s’approprier le contenu, en I|’occurrence
« I’entériner » ; avis émis en février 2010 et qui proposait la mise a la retraite
pour invalidité, compte tenu de I’absence de reclassement, et apres avoir rappelé
I’inaptitude de M. A. a I’exercice de toute fonction. Le directeur général de la
Poste entérine cet avis, mais ajoute, a titre de conclusion, que M. A. lui semble

inapte a « ses » fonctions. Il y a ici un premier hiatus. Hiatus que vous pourrez





surmonter a la lecture des autres pieces du dossier, notamment des différents
avis rendus par le comitée meédical departemental et la commission de
reclassement, avis qui sont également mentionnés dans la décision en litige et
qui ont été rendus antérieurement ; c'est a dire pour le comité médical en juillet
et décembre 2009 et pour la commission de reclassement en janvier 2010.
Toutes ces instances ont conclu a I’inaptitude totale et définitive a toute
fonction. C’est donc dans cette optique que nous vous invitons a interpréter la
décision de mise a la retraite, en dépit des quelques timides tentatives de
reclassement qu’a opérées la Poste, laissant la encore un flou subsister quant a

I’étendue de I’inaptitude de M. A. a retravailler.

A cette premiere difficulté s’ajoute un défaut de précision sur la pathologie

concernée. L’avis de la commission de réforme, que vise la décision attaquée,
mentionne deux pathologies : une pathologie rhumatologique et une pathologie
psychiatrique, dont les taux d’invalidité sont distincts et qui ont évolue
différemment par la suite ; ces deux pathologies sont pourtant indistinctement
prises en compte dans I’appréciation d’une inaptitude définitive.

La pathologie rhumatologique, pour laquelle un taux de 20% a ete fixé, semble
n’avoir pas évolué. Mais il ne peut en résulter d’inaptitude définitive a toutes
fonctions ; cette pathologie ne pouvait conduire qu’a une inaptitude au port de
charges lourdes, et c’est finalement ainsi que s’est résolue la question de la
réintegration de M. A. en 2013, sur un poste d’agent de tri.

La pathologie psychiatrique, plus lourde a I’origine, puisque son taux était de
30%, a, quant a elle, évolué en mieux pour M. A.

Les rapports d’expertise psychiatrique, en date des 4 décembre 2008 et 16 mars
2009 concluent certes a la prolongation du congé de longue durée, avec
inaptitude absolue et définitive a I’issue des droits sans reclassement possible ;
ce qui ne simplifie pas I’analyse d’ailleurs. Mais leur contenu fait clairement

apparaitre une évolution certaine de I’état de santé de M. A.; si la premiére





expertise fait état d’une « humeur encore fortement déprimée avec perte d’élan
vital », soignée par la prise de psychotropes, le second rapport d’expertise note,
quant a lui, une «une humeur moyennement déprimée », signalant par ailleurs
I’arrét du traitement psychotrope, indiquant enfin que « les troubles de I’humeur

seraient en voie d’amélioration récente ».

Que déduire de tout cela ? A notre sens, que I’inaptitude totale et definitive sur
laguelle la Poste a entendu se fonder pour justifier la mise a la retraite pour

invalidité ne pouvait reposer que sur I’affection psychiatrique, et que celle-ci,

compte tenu des évolutions constatées un an auparavant, ne pouvait justifier,

sauf a commettre une erreur manifeste d'appréciation, une mise a la retraite
d’office en avril 2010.

Nous vous proposons donc, Si vous nous suivez dans cette interprétation des
piéces du dossier, de confirmer I’annulation de la décision du 24 avril 2010,

mais pour un motif d’illégalité interne.

La solution d’annulation étant confirmée, il vous faudra, dans un second temps,
vous pencher sur la requéte en exécution présentée par M. A. Celui-ci prétend
que la Poste n’a pas respecté les mesures d’injonction prononcées par le
tribunal, en I’occurrence des mesures de reintégration juridique, a portée
éventuellement rétroactives. La décision impliquait également nécessairement,
méme si le jugement ne I’a pas suffisamment précisé a notre sens, que M. A. soit
réintégré dans les effectifs de I’établissement, ce qui fut fait tant bien que mal
courant 2013.

S'agissant de la réintégration juridique, I’analyse est plus délicate. La Poste a
bien pris des mesures tendant a prolonger la disponibilité d’office de M. A. Il
s’agissait la d’une mesure raisonnée, qui tenait compte tout a la fois de la

nécessite de placer I’agent dans une situation statutaire réguliere et qui tirait les





conséquences de I’annulation de la décision d’avril 2010, notamment du motif

retenu pour cette annulation.

Si vous nous suivez dans la solution que nous vous proposons, c'est a dire une
annulation sur le plan de la leégalité interne, pour erreur manifeste d'appréciation,
il vous faudra sans doute reconsiderer le bien- fonde des mesures de
réintégration juridique. Nous I’avons dit plus avant, des mars 2009, I’expert
psychiatre avait estimé que la pathologie psychiatrique dont souffrait M. A. était
en voie d’ameélioration et que I’agent avait interrompu le traitement par
psychotrope. Par ailleurs, sa pathologie rhumatologique, nous I’avons dit
également, n’était pas incompatible avec la reprise du travail, tout au plus
impliquait-elle I’aménagement du poste de travail.

Dans le cadre des mesures d’exécution, il nous semble qu’eu égard a ces
éléments, la Poste aurait pu réfléchir a un reclassement de I’agent et lui proposer
un poste adapté, apres avoir consulté les instances médicales compétentes, dans
un délai que vous pourrez raisonnablement fixer a neuf mois. M. A. pouvait
donc étre théoriquement placé en position d’activité a compter de janvier 2011.
Dans ces conditions, nous vous proposons d’enjoindre a la Poste de prendre les
mesures nécessaires a la reconstitution de la carriére et des droits sociaux de M.
A. a compter de janvier 2011 et de vous en justifier dans un délai de deux mois a
compter de la notification de votre arrét, sous astreinte de 100 euros par jour de

retard, passé ce délai.

Le tribunal avait, en premiere instance, rejeté les conclusions indemnitaires
présentees par M. A., pour irrecevabilité, faute pour I’intéressé de les avoir fait
précéder d’une réclamation préalable. M. A. renouvele ses conclusions en appel,
sans critiquer I’irrecevabilité qui lui a été opposée, et toujours sans vous
produire la réclamation requise en vertu de I’article R 421-1 du code de justice

administrative. Il ne peut contourner cette fin de non- recevoir en présentant des





conclusions a fin d’injonction, tendant au versement de sommes diverses,
conclusions qui, en I’espece, poursuivent le méme objet que les conclusions
indemnitaires, c'est a dire la réparation des préjudices financier ou moral. 1l est
loisible a I’intéressé, sous réserve des limites imposées par la prescription, de

présenter a la Poste une réclamation prealable a cette fin.

Par ces motifs, nous concluons donc :
- au rejet de la requéte d’appel présentée par la Poste
[confirmation de I’annulation de la décision de mise a la retraite d’office,
par un autre motif que celui retenu par le tribunal = en estimant que
I’affection psychiatrique dont souffrait M. A. pouvait justifier sa mise a la
retraite d’office en avril 2010, la Poste a commis une erreur manifeste

d'appréciation]

- ace qu’il soit enjoint a la Poste de prendre les mesures nécessaires a la
reconstitution de la carriére et des droits sociaux de M. A. a compter de
janvier 2011 et de vous en justifier dans un delai de deux mois a compter
de la notification de votre arrét, sous astreinte de 100 euros par jour de

retard, passé ce délai.

- ala mise a la charge de la Poste de la somme de 2.000 euros au titre des

frais exposes par M. A., et non compris dans les dépens

- au rejet du surplus des conclusions de la requéte de M. A.

- au rejet des conclusions présentées par la Poste sur le fondement des

dispositions de l'article L.761-1 du code de justice administrative.





REQUETE de la Poste = REJET AU FOND
REQUETE en exécution = SATISFACTION PARTIELLE OU TOTALE

Avertissement
Ces conclusions vous sont communiquées pour information et ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation
commerciale éventuelles doivent respecter les regles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs, toute
rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée a I’accord du rapporteur public qui en est I’auteur.

Il vous est rappelé que la diffusion de ce(s) document(s) sous format électronique constitue un traitement de données a
caractere personnel au sens de I’article 2 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés. A ce titre, il vous appartient, le cas échéant, d’accomplir les formalités préalables prévues au chapitre IV de cette loi
et de respecter les obligations s’imposant a tout responsable de traitement et les droits des personnes mentionnés au chapitre
V de la méme loi, notamment le droit de toute personne concernée de s’opposer, pour un motif Iégitime, a ce que son nom
fasse I’objet d’un tel traitement.







Le juge administratif et les questions de constitutionnalité.
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L’une des préoccupations principales des comparatistes est d’encadrer leur démarche par
un ensemble de régles et de proposer une méthode permettant de rationaliser les études qui
vont étre réalisées. Et la premiere difficulté qui se pose est celle du choix des cas (pays ou
systemes juridiques) qui vont étre étudiés, la tendance générale étant de choisir « les cas les
plus similaires possibles afin de rechercher un probléme commun qui servira d’unificateur des
cas retenus »*. Effectuer une recherche comparée entre la France et I’Ukraine dans le domaine
de la justice constitutionnelle va donc a I’encontre de ces préceptes car rien n’unit les deux
pays. Le premier connait un contrdle juridictionnel depuis plus de cinquante ans ; dans le
deuxieme, il a été introduit il y a moins de vingt ans. En France, I’instauration de la justice
constitutionnelle a constitué — malgré les difficultés que cela a posées — le produit d’une
culture politigue modelée par un processus historique continu. En Ukraine, elle a été le
symbole de la rupture, du rejet du systéme soviétique. Deux pays, deux contextes, deux
systémes juridiques completement différents... Pourtant, I’analyse approfondie de la justice
constitutionnelle dans ces deux Etats révéle, a coté des différences, de nombreux points
communs au niveau de [I’instauration du contrble de constitutionnalité, et plus
particulierement du contrdle a posteriori (1), des rapports qui se construisent entre les juges
administratifs et les juges constitutionnels (I1) et de I’impact du contrdle de constitutionnalité
par voie d’exception sur le travail des juges administratifs (I11). Autant d’arguments qui
justifient I’intérét de la réalisation d’une telle recherche, a priori impossible.

I. L’instauration laborieuse du contréle de constitutionnalité dans les deux Etats

Malgré la réputation dont jouit la France, considérée comme étant le « pays précurseur »
en matiere de garantie et de protection des droits et libertés — avec sa Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789, le développement important du contréle de la légalité des
actes administratifs a partir de 1872 — la question de I’établissement d’un contréle de
constitutionnalité des lois n’a pas fait partie des thémes essentiels des grands débats
constitutionnels francais avant 1946. Comme le rappelle le professeur Didier Maus?, la

* Ce texte est issu de la communication présentée lors de la table ronde organisée par la Cour administrative
d’appel de Marseille du 17 juillet 2013 sur Dialogue sur la séparation des pouvoirs, le juge administratif et
la loi, dans le cadre du jumelage des Cours administratives d’appel de Marseille et d’Odessa.

1 M.-C. Ponthoreau, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 78.
2 D. Maus, « Les origines : avant 1958, I’impossible controle de constitutionnalité », in M. Verpeaux et M.
Bonnard (dir.), Le Conseil constitutionnel, Paris, La Documentation Francaise, 2007, p. 15.





méfiance envers I’institution judiciaire, le refus d’une médiation sociale a travers la justice, la
peur du « gouvernement des juges », la présence d’un fort courant politique a vocation
révolutionnaire, font partie des nombreux facteurs expliquant le retard de la création d’une
juridiction constitutionnelle en France®.

Venant remplacer, en 1958, le Comité constitutionnel créé par la Constitution de 1946 et
dont I"activité fut trés réduite, voire symbolique®, le Conseil constitutionnel francais est rests,
pendant de longues années, une véritable exception parmi les juridictions constitutionnelles
européennes a cause de ses compétences réduites et du nombre limité d’autorités de saisine.
Jusqu’a la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, introduisant la procédure de la QPC a
I"article 61-1 de la Constitution®, le controle de constitutionnalité « & la francaise » demeurait
fondé sur un modele procédural caractérisé par un contrble a priori des lois, c’est-a-dire
préventif et dont I’action est réservée aux autorités constitutionnelles®. En effet, dans un
systeme juridique marqué par le mythe de la souveraineté absolue et infaillible de la loi, I’idée
d’un controle de constitutionnalité a posteriori était exclue au moment de la rédaction de la
Constitution de 1958. Le Conseil constitutionnel était vu a I’époque comme une structure
auxiliaire de la suprématie gouvernementale, dont [I’action était orientée vers
I’accomplissement de la rationalisation du parlementarisme. Certains auteurs estimaient alors
que les juges administratifs et judiciaires pouvaient, par voie prétorienne, se saisir de
I’exception d’inconstitutionnalité de la loi. Cet argument s’est méme renforcé avec le
développement du controle de compatibilité des lois sur le terrain des conventions
internationales, que les juges judiciaires’ puis administratifs® ont progressivement exercé a
Iinvitation du Conseil constitutionnel qui a décliné sa compétence en la matiére®.

La question relative a la nécessité de [I’institution du contrble a posteriori de
constitutionnalité des lois en France a toutefois continué a animer les débats, les deux
tentatives de son introduction, en 1990 et en 1993, s’étant finalement soldées par un échec. Et
méme en 2008, malgré une évolution des esprits et un contexte politique favorable, nombre
d’observateurs invoquaient I’inutilité d’un contrble a posteriori du fait que la protection des
droits fondamentaux serait aujourd’hui suffisamment assurée par le contréle de
conventionnalité des lois, exercé devant les juridictions des deux ordres. Des avantages de
poids ont tout de méme été mis en avant pour justifier I’utilité de I’installation de cette
nouvelle voie de droit dans le paysage juridique francais. Premieérement, pour répondre bien
sUr au besoin de défense des droits fondamentaux et des libertés individuelles inscrits dans les
différents textes de valeur constitutionnelle. Ensuite, pour rompre avec un systeme juridique
dans lequel les juridictions francaises pouvaient devenir les censeurs des lois en invoquant la
Convention EDH mais ne pouvaient les censurer en arguant de la protection des droits
fondamentaux inscrits dans la Constitution. En troisieme lieu, pour arréter de traiter le citoyen

% Pour une analyse détaillée de I’histoire de I’évolution du contréle de constitutionnalité en France, voir D. Maus,
op. cit., pp. 15-31.

*Voir en ce sens G. Vedel, Droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1949, p. 551.

> Les modalités de la nouvelle procédure introduite par le nouvel article 61-1 de la Constitution sont définies par
la loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009. C’est elle qui crée, en la dénommant ainsi, la procédure
de «question prioritaire de constitutionnalité » dont I’acronyme « QPC » est entré rapidement dans le
langage courant de la communauté juridique. La réforme est entrée en vigueur le 1°" mars 2010.

® En vertu de I’article 61 de la Constitution, seuls le Président de la République, le Premier ministre, le président
de I’Assemblée nationale, le président du Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs peuvent saisir le
Conseil constitutionnel dans le cadre du contr6le de constitutionnalité a priori.

" Cour Cass., 24 mai 1975, n° 73-13556, Société des cafés Jacques Vabre.

® CE, 20 octobre 1989, n° 108243, Nicolo.

® Cons. Const., 15 janvier 1975, n° 74-54 DC.





«en mineur constitutionnel », 1’accés au Conseil constitutionnel étant réservé aux seules
autorités politiques dans le cadre du controle a priori existant. Enfin, pour purger I’ordre
juridique des lois inconstitutionnelles et plus particulierement de celles antérieures a 1958. De
I’avis des promoteurs de cette réforme, il s’agissait donc d’un véritable moyen « de peser sur
I’évolution du droit et d’ouvrir un véritable débat (juridique) sur un certain nombre de
dispositions législatives alors que 1I’on a pu mesurer, a I’occasion de leur application, leur
pertinence ou leur caractére pernicieux »™°, et renforcer de la sorte I’Etat de droit en France.

En Ukraine, I’instauration du contréle juridictionnel a connu un parcours tout aussi
complexe et controversé. Elle n’a abouti qu’au bout de la troisieme tentative. La premiére
date de I’époque ou I’Ukraine faisait encore partie de I’URSS. En conformité avec la réforme
constitutionnelle votée en URSS en 1989, instaurant une sorte de surveillance
constitutionnelle qui s’exprimait sous forme de recommandations émises par le Comité de
surveillance constitutionnelle de I’'URSS, la Constitution de la RSS d’Ukraine a été amendée
pour introduire la méme procédure™. La création du Comité de surveillance constitutionnelle
ukrainien n’a finalement pas abouti en raison de la chute de I’URSS.

La deuxieme tentative date de 1992, apres la réalisation d’une vaste révision de la
Constitution de la RSS d’Ukraine du 20 avril 1978, suite a I’obtention par I’Ukraine de son
indépendance. La nouvelle juridiction constitutionnelle, appelée cette fois-ci « Cour
constitutionnelle », devait étre composée de quinze membres (un président, ses deux adjoints
et douze juges), spécialistes de droit, nommés par la Verkhovna Rada (le Parlement)
d’Ukraine, pour une période de dix ans*?. La loi relative & la Cour constitutionnelle définissait
un champ étendu de controle®®. De méme, étant donné I’absence totale dans le jeune Etat
ukrainien (comme dans toute I’ex-URSS) de justice administrative, la Cour constitutionnelle
se voyait attribuer des compétences pour connaitre des dossiers en non-conformité aux lois
des oukazes et decisions du Président, des arrétes du Présidium de la Verkhovna Rada, des
arrétés et des décisions du cabinet des ministres, des actes juridiques de la République
autonome de Crimée, etc. Parmi ses compétences, figurait aussi I’examen des dossiers en non-
conformité aux « textes internationaux reconnus par I’Ukraine » de toute loi ou de tout autre
texte réglementaire violant les droits constitutionnels et les droits de I’hnomme™*. Les décisions
de la Cour constitutionnelle devaient étre qualifiées d’obligatoires et s’imposer a tous les
pouvoirs publics, les collectivités territoriales, les institutions, organismes, entreprises et leurs

0B, Mathieu, « Le role proactif des groupements d’intérét dans le cadre de la QPC », JCP G., 2010, n° 1221.

1 e Comité de surveillance constitutionnelle de la RSS d’Ukraine devait étre nommé par I’organe législatif, la
Verkhovna Rada de la RSS d’Ukraine, pour une période de dix ans et étre composé d’un président, d’un vice-
président et de sept membres. Il devait étre chargé de fournir a la Verkhovna Rada ses avis sur la conformité
des projets de loi a la Constitution, de contrdler la conformité & la Constitution et aux lois, des arrétés et
décisions du gouvernement, des actes émanant des conseils locaux des députés du peuple, des autres organes
publics. Les décisions de non conformité devaient étre renvoyées aux organismes ou aux agents qui les
avaient arrétés. En vertu de I’article 12 de la Constitution, les décisions du Comité n’avaient pas de valeur
juridique obligatoire et ne constituaient que des recommandations visant & mettre les actes en question en
conformité avec la Constitution.

12 Article 112 de la Constitution.

3 La Haute juridiction devait étre compétente pour examiner la conformité a la Constitution des lois en vigueur
et des autres textes votés par le Parlement, des actes juridiques émanant du Président, du Présidium de la
Verkhovna Rada, du cabinet des ministres, des pouvoirs publics de la République de Crimée, des traités et
accords internationaux soumis au Parlement pour ratification. La Cour constitutionnelle se voyait aussi
attribuer des compétences pour connaitre des cas litigieux liés a la violation des compétences des pouvoirs
constitutionnels de I’Etat, du principe de séparation des pouvoirs, de la régularité de la procédure des
élections et des référendums.

4 Article 14 de la loi relative & la Cour constitutionnelle de la République d’Ukraine.





agents, les associations et les citoyens™. Comme nous pouvons le constater, la nouvelle
institution juridictionnelle, qui devait étre mise en place, comportait tous les éléments d’une
Cour constitutionnelle moderne, a I’image des juridictions constitutionnelles occidentales.
Mais le projet a de nouveau échoué en raison, cette fois-ci, de I’impossibilité pour les
parlementaires de se mettre d’accord sur le choix des juges constitutionnels™®.

La troisiéme tentative fut finalement la bonne. Suivant I’exemple de la France'’, les
constituants ukrainiens ont octroyé a la juridiction constitutionnelle un chapitre a part dans la
nouvelle Constitution de I’Ukraine du 28 juin 1996, La Haute juridiction ukrainienne est
composée de dix-huit juges, nombre deux fois plus élevé que celui des membres du Conseil
constitutionnel francais™®, et dispose de larges compétences. La Cour exerce les deux types de
controle, a priori et a posteriori. Toutefois, contrairement & son homologue francais, elle
n’effectue pas de verification de conformité au texte constitutionnel des lois avant leur entrée
en vigueur. Dans le cadre du contrdle a priori, la Haute instance ukrainienne rend des avis —
qui ont une valeur erga omnes — concernant la constitutionnalité des projets de loi portant
révision a la Constitution et la constitutionnalité des traités internationaux avant leur
ratification par le Parlement. Des différences peuvent également étre relevées entre les deux
pays au niveau du contrdle a posteriori. Le constituant ukrainien a soumis au controle exerce
par le juge constitutionnel non seulement les lois entrées en vigueur mais aussi d’autres actes
juridiques adoptés par le Parlement, le Président, le Cabinet des ministres et le pouvoir
législatif de la République autonome de Crimée, sans égard a la nature de ces textes. Comme
c’est le cas en France dans le cadre de la procedure de la QPC, ni les tribunaux ordinaires ni
les citoyens ukrainiens ne peuvent saisir directement la juridiction constitutionnelle®. Ils ne
peuvent le faire que par I’intermédiaire de la Cour supréme d’Ukraine qui effectue la
procédure de filtrage, comme le font le Conseil d’Etat et de la Cour de cassation francais.
Dans ce dessein, la question relative aux rapports qui existent entre les juges ordinaires et les
juges constitutionnels dans les deux pays se pose inéluctablement.

15 Article 22 de la loi relative & la Cour constitutionnelle de la République d’Ukraine.

16 parmi les dix candidats proposés au Parlement aprés accord du Président Kravtchouk et du Président du
Parlement, la plupart furent considérés par les députés de I’opposition comme trop proches des communistes.
La nomination définitive devait intervenir au mois de février 1993, mais les députés de I’opposition ont
continué a bloquer la procédure de désignation et ont exigé I’introduction d’un seuil majoritaire encore plus
élevé. Les différends qui opposaient les responsables politiques ont donc rendu impossible la désignation des
juges et, par conséquent, le début de I’activité de la juridiction constitutionnelle. Selon la version officielle
présentée par les autorités ukrainiennes, I’abandon du projet de création de la Cour constitutionnelle était di
au retard pris pour I’adoption de la nouvelle Constitution de I’Ukraine. Le jeune Etat vivait toujours sous
I’égide de la Constitution de la RSS d’Ukraine datant du 20 avril 1978, qui était un texte de portée juridique
insuffisante et reflétait la structure quasi-fédérale de I’ex-URSS. Pour I’adapter au nouveau contexte
juridique et politique, plus de 240 modifications et amendements de toutes sortes y avaient été apportés,
entrainant un nombre important d’incohérences. De I’avis des autorités politiques, ceci allait rendre
impossible un fonctionnement satisfaisant de la juridiction constitutionnelle.

7 La Constitution francaise de 1958 consacre son Titre VIl au Conseil constitutionnel.

811 s°agit de la Section XII de la Constitution de I’Ukraine.

% Le mode de désignation des juges constitutionnels ukrainiens est aussi plus équilibré que celui existant en
France. Conformément aux dispositions de I’article 148 de la Constitution ukrainienne les trois pouvoirs
participent a la nomination des membres de la Cour constitutionnelle : six juges sont nommés par le Président
de la République, six autres par la Verkhovna Rada et les six derniers par le Congres des juges d’Ukraine.

2 Conformément a Iarticle 150 de la Constitution de I’Ukraine, dans le cadre du contréle a posteriori, la Cour
constitutionnelle peut étre saisie par le Président de la République, au moins quarante-cing députés de la
Verkhovna Rada, la Cour supreme d’Ukraine, le Délégué aux droits de I’nomme, ou la Verkhovna Rada de la
Républigue autonome de Crimée.





. Les rapports entre les juges constitutionnels et les juges
administratifs dans le cadre du contrdle de constitutionnalité par
voie d’exception

En France, avec I’adoption de la question prioritaire de constitutionnalité, de nouvelles
relations se sont instaurées entre les juges administratifs et le Conseil constitutionnel. En
effet, I’article 61-1 de la Constitution dispose que : « Lorsque, a I’occasion d’une instance en
cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition Iégislative porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette
question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un
délai déterminé ». La loi organique n°® 2009-1523 du 10 décembre 2009 est venue préciser les
conditions d’exercice de la QPC. Les deux textes déterminent donc la compétence du Conseil
d’Etat et de la Cour de Cassation en matiére de QPC, en mettant les bases de I’établissement
de relations plus étroites des deux juridictions suprémes avec le Conseil constitutionnel. Or,
les juges administratifs et judiciaires des deux instances figurent parmi les acteurs de la QPC
dans la mesure ou ils participent au filtrage des demandes de QPC soulevées par les
justiciables. Ainsi, les juridictions de I’ordre administratif et celles de I’ordre judiciaire ne
sont plus seulement réceptrices de la jurisprudence du Conseil constitutionnel dans le cadre de
I’autorité de chose jugée de ses décisions. Elles jouent un rdle moteur dans la mise en ceuvre
de la nouvelle procedure de contréle juridictionnel du fait qu’il leur appartient de décider de
transmettre ou non une QPC au Conseil constitutionnel, en examinant les trois conditions
cumulatives de renvoi? :

- la disposition contesteée est applicable au litige ou a la procédure, ou constitue le
fondement des poursuites ;

- elle ne doit pas avoir déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs ou le
dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement de
circonstances ;

- la question doit étre nouvelle ou présenter un caractére sérieux?.

L’efficacité de la procédure repose donc presque totalement sur les deux juridictions
chargées du filtre qui doivent « jouer le jeu ». D’un co6té, elles doivent admettre la nouvelle
procédure et, de I’autre, effectuer le filtrage «de maniére pertinente et judicieuse »%.
D’autant que, si les conditions de renvoi sont énumérées dans les textes relatifs a la question
prioritaire de constitutionnalité, le degré de filtrage qui doit étre exercé n’est pas précisé. Les
juridictions suprémes disposent ainsi d’un degré élevé de souveraineté dans I’appréciation des
conditions de renvoi, les décisions de non-renvoi ne pouvant faire I’objet d’un recours
juridictionnel ni d’un examen par le Conseil constitutionnel. La lecture des premiers résultats
montre que les deux juridictions ont joué le jeu dés le départ**, méme si la Cour de cassation a

2! Article 23-2 de la loi organique.

22 e Conseil d’Etat et la Cour de cassation doivent procéder & I’examen de ces trois conditions de renvoi, qu’ils
soient saisis directement d’une QPC ou qu’ils interviennent aprés transmission d’une QPC par une juridiction
inférieure.

22 N. Molfessis, « De la Cour de cassation & la QPC », Pouvoirs, n° 137, 2011, p. 85.

24 \/oir en ce sens B. Stirn, « Un an de QPC du point de vue de la juridiction administrative : des objectifs
atteints, des doutes dissipés », AJDA, 2011, p. 1240.





fait preuve d’une certaine résistance®. Au 1" mars 2013, dans le bilan dressé par le Conseil
constitutionnel sur son site, il apparait que sur les 1520 dossiers adressés par le Conseil d’Etat
et la Cour de cassation au Conseil constitutionnel, 549 proviennent du Conseil d’Etat, soit
36,1 % des dossiers recus par le Conseil constitutionnel. Parmi les 549 dossiers, figurent 137
décisions de renvoi® et 412 décisions de non-renvoi contre 177 décisions de renvoi et 791
décisions de non-renvoi en provenance de la Cour de cassation.

L’ acceptation rapide de la nouvelle procédure par les juges administratifs s’explique —
mais ce n’est pas la seule raison bien sir — par le fait que le contentieux de la
constitutionnalité ne leur a jamais été étranger?’. En effet, le Conseil d’Etat est juge de la
constitutionnalité des actes administratifs et dispose également du pouvoir de contrdler les
lois de pays de la Polynésie francaise, considérées comme étant des actes administratifs®®. Le
juge administratif a pu développer, dans ce cadre, des techniques de contrble et une
interprétation des normes constitutionnelles qui, bien qu’étant autonomes, sont souvent tres
proches de celles développées par le Conseil constitutionnel. En realité, la vraie difficulté
rencontrée par les juges administratifs avec I’entrée en vigueur de la QPC, et le Conseil d’Etat
en particulier, est donc celle de trouver certains équilibres devant permettre de garantir la
mise en application effective de la nouvelle procédure : entre ce qu’il convient de renvoyer au
Conseil constitutionnel et ce qu’il convient de ne pas renvoyer ; entre un filtre trop souple et
peu utile, et un filtre trop strict, peu favorable a I'unification des interprétations de la
Constitution par le Conseil constitutionnel, le tout sans empiéter sur I’office du Conseil
constitutionnel. Comme I’affirment, a juste titre, Jean-Marc Sauvé et Bernard Stirn, I’exercice
du filtre ne doit pas étre « ni (un) verrou, ni (une) passoire »*. Le respect de cet équilibre est
important car les juges suprémes ne risquent pas de chémer a I’avenir : en moyenne, moins de
10 % des dispositions de lois déférées au Conseil constitutionnel font I’objet d’un examen de
constitutionnalité explicite, ce qui signifie que 90 % du contenu de ces textes peut
potentiellement étre examiné en QPC.

Il ressort de cette succincte analyse qu’une forme de coopération au respect de la
Constitution et & I’Etat de droit est véritablement apparue avec I’instauration de la procédure
de la QPC. La diminution du nombre de QPC posées depuis le second semestre de I’année
2012 et qui s’est confirmée durant I’année 2013*°, ne trouve pas d’explication dans un
possible durcissement du filtrage exercé par la juridiction administrative supréme, ou un refus
de sa part du dialogue avec le Conseil constitutionnel. Comme le note Marthe Fatin-Rouge

% |a Cour de cassation s’est démarquée sur les deux tableaux, et notamment en mettant en doute la procédure
elle-méme ou en refusant d’exercer un filtre équilibré en multipliant les refus de transmission et en bloquant
ainsi la procédure. Pour une analyse plus détaillée, voir N. Molfessis, op. cit., p. 83.

% Elles se répartissent de la maniére suivante sur les trois années : cinquante-quatre en 2010, quarante-deux en
2011, quarante-et-une durant I’année 2012 et jusqu’au 1* mars 2013.

27 \/oir notamment, L. Favoreu, Th. Renoux, Le contentieux constitutionnel des actes administratifs, Paris, Sirey,
1992, 206 p.; B. Genevois, « La Constitution et le juge administratif », in B. Mathieu (dir.), 1958-200,
Cinquantieme anniversaire de la Constitution frangaise, Paris, Dalloz, 2008, p. 355; B. Mathieu et M.
Verpeaux (dir.), L examen de la constitutionnalité de la loi par le Conseil d’Etat, Paris, Dalloz, 2011, 137
p. ; B. Stirn, « Constitution et droit administratif », Les Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 37-
2012, pp. 7-19.

8 \/oir les articles 176 et 177 de la loi organique du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie
francaise.

# J.-M. Sauvé et B. Stirn, « Bilan de la question prioritaire de constitutionnalité », op. cit., p. 5.

% Constat confirmé par les membres du Conseil d’Etat lors des Rencontres d’Aix-en-Provence, Conseil d’Etat-
Institut Louis Favoreu, le 15 novembre 2013.





Stéfanini®*, cette diminution est due sans doute & la conjugaison de plusieurs facteurs : un
essoufflement de I’effet de nouveauté de cette voie de recours, I’appropriation par les juges du
filtre de la jurisprudence du Conseil constitutionnel pour éviter le renvoi, mais aussi une
certaine désillusion des justiciables et de leurs avocats quant a I’efficacité de ce nouveau
mécanisme au regard de la réserve dont le Conseil constitutionnel fait preuve sur le fond, du
nombre de décisions d’inconstitutionnalité dépourvues d’effet utile pour les requérants, etc.

Malgré ces quelques critiques, il faut reconnaitre que la QPC a rapidement fait preuve de
son utilité. Le Conseil constitutionnel rendait une vingtaine de décisions par an, il en rend
aujourd’hui deux cent®. Mais I’avenir nous dira si, passé I’enthousiasme de la découverte qui
caractérise généralement les premiéres périodes d’application d’une nouvelle procédure
juridique, I’intérét pour la question prioritaire de constitutionnalité perdure ou si le champ des
questions susceptibles d’étre posées se tarit ou non. A notre sens, il est encore trop tot pour
pouvoir avancer des prévisions plus ou moins exactes quant a la réussite de I’introduction de
la procédure de la QPC en droit frangais. D’abord, parce que les trois années d’application ne
permettent pas d’avoir le recul nécessaire pour analyser les effets attendus et inattendus de
cette réforme. Ensuite, parce que la mise en ceuvre pratique d’une nouvelle voie de droit
souléve toujours des questions imprévisibles et peut évoluer avec le temps dans une direction
autre que celle prévue au départ. Jean Rivero ne disait-il pas que « les institutions, a la
différence des satellites, demeurent rarement sur I’orbite ou leur créateur avait entendu les
placer. Elles échappent & la volonté du constituant ou du législateur qui leur a donné la
vie »* ? Les questions soulevées d’ores et déja par certains représentants de la doctrine en ce
qui concerne les conséquences que peut avoir a I’avenir le recours systématique du Conseil
d’Etat au raisonnement par analogie dans le cadre de la procédure de filtrage, s’appuyant sur
la jurisprudence du Conseil constitutionnel, illustre parfaitement ses propos®*. Enfin, il faut
reconnaitre que I’un des inconvénients de la QPC réside dans la complexité de sa mise en
ceuvre a cause de la procédure de filtrage. L’analyse de I’évolution de la justice
constitutionnelle dans le monde permet de constater que certains Etats ayant instauré cette
procédure au départ, I’ont déja abandonnée. lls ont offert la possibilité aux juridictions de
droit commun de soulever d’office un moyen d’inconstitutionnalité de la loi ou octroyé le

1 M. Fatin-Rouge Stéfanini, « Le filtre exercé par le Conseil d’Etat », Rapport effectué dans le cadre du GIP
Mission Droit et Justice sur la Question prioritaire de constitutionnalité, disponible a I’adresse :
http://www.gip-recherche-justice.fr/spip.php?article1129.

¥ Au 1% janvier 2013, le Conseil constitutionnel a rendu deux cent quarante-huit décisions QPC en trente-quatre
mois alors qu’il n’a rendu, a la méme date, que 662 décisions DC depuis I’entrée en vigueur de la
Constitution du 4 octobre 1958.

% J. Rivero, « Fin d’un absolutisme », in Le Conseil constitutionnel et les libertés, 2° éd., Paris, Economica-
PUAM, 1987, p. 139.

% De I’avis de Marthe Fatin-Rouge Stéfanini, le nombre de renvois pourrait aisément se tarir au fur et & mesure
que le Conseil constitutionnel précise sa jurisprudence et fournit ainsi matiére au Conseil d’Etat pour
raisonner par analogie. Les renvois seraient alors limités aux questions véritablement nouvelles, ou en cas de
forte suspicion, voire de conviction d’inconstitutionnalité, ou encore en cas de difficulté pour le Conseil
d’Etat a déterminer si la disposition est, ou non, constitutionnelle malgré I’emploi des techniques habituelles
d’interprétation de la loi. La puissance du filtre introduit en France peut empécher le Conseil constitutionnel
de se prononcer sur I’interprétation de la Constitution et se montre susceptible de favoriser des interprétations
qui ne recoivent pas I’aval du Conseil constitutionnel. Il maintient, voire méme renforce, les juridictions
suprémes, au détriment d’une interprétation centralisée de la Constitution par le Conseil constitutionnel. Ce
fonctionnement ne va donc pas dans le sens d’une unité d’interprétation de la Constitution, ce qui risque de
poser des problémes au niveau du respect du principe de sécurité juridique. Pour une analyse détaillée de ces
questions, voir M. Fatin-Rouge Stéfanini, « Le filtre exercé par le Conseil d’Etat », op. cit.





droit & tout justiciable de saisir le juge constitutionnel®®. Ce choix s’est progressivement
imposé a cause des résultats insuffisants obtenus suite a la mise en application de la procédure
de filtrage ou méme sa totale inefficacité, comme I’atteste I’exemple de I’Ukraine notamment.

En effet, I’analyse de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle d’Ukraine pour la
période 2010-2013 permet de constater que sur les cinquante déecisions rendues, aucune ne I’a
été sur saisine d’un tribunal de droit commun. Cing décisions ont été rendues a la suite d’un
recours déposé par la Cour supréme d’Ukraine, mais dans le cadre d’une saisine directe. La
procédure de filtrage n’a donc jamais été pratiquée durant ces trois années. Dans le méme
temps, on constate que vingt-neuf des cinquante décisions sont des décisions en
interprétations, rendues a la suite des recours déposés directement par des personnes
physigues et morales. Comme nous I’avons souligné plus haut, ni les tribunaux ordinaires, ni
les personnes physiques et morales ne peuvent saisir la Cour constitutionnelle d’Ukraine dans
le cadre du controle a posteriori pour contester la constitutionnalité d’une loi. La seule
possibilité pour le faire est celle par voie d’exception, identique a la procédure de la QPC
francaise. Mais ils peuvent contourner cette procédure a travers les recours en interprétation,
voie qui n’existe pas en France.

Ainsi, en vertu de I’article 150.2 de la Constitution, la Cour constitutionnelle ukrainienne
est-elle compétente pour rendre une «interprétation officielle » des dispositions de la
Constitution et des lois de I’Ukraine dans deux cas de figure : lorsqu’il y a un « besoin
pratique » d’éclaircir ou d’expliciter les dispositions constitutionnelles ou législatives pour
I’exercice des compétences des pouvoirs publics ou bien lorsque I’éventualité d’une
application équivoque de ces dispositions par les pouvoirs publics eux-mémes se traduit ou
risque de se traduire par une violation des droits constitutionnels et des libertés.
Conformément aux dispositions de I’article 43 de la loi relative a la Cour constitutionnelle du
16 octobre 1996, les recours en interprétation peuvent étre déposés par les citoyens d’UKkraine,
les étrangers, les apatrides et les personnes morales. Les requétes portent fréquemment sur
I’application incorrecte par les juridictions ordinaires ou d’autres organes des pouvoirs d’Etat
des dispositions de loi, laquelle a entrainé ou peut entrainer une violation des droits et libertés
constitutionnels®. Les décisions en interprétation ne peuvent avoir pour effet d’annuler une
norme, mais elle devra étre appliquée telle qu’interprétée par le juge constitutionnel. C’est
donc la seule possibilité pour les citoyens ukrainiens de défendre leurs droits et libertés sans
devoir passer par la longue, et souvent plus colteuse, procédure de filtrage.

Comme il peut étre constaté dans le cadre de I’analyse des donneées statistiques presentées
ci-dessus, les auteurs des saisines déposées a la Cour constitutionnelle ukrainienne sont les
parlementaires et les personnes physiques et morales. Les institutions judiciaires, toutes
juridictions confondues, sont quasiment absentes du procés constitutionnel. Dans ce dessein,
plusieurs questions se posent. Peut-on parler d’ores et déja d’un échec total de la procédure de
contr6le de constitutionnalité par voie d’exception ? Quelles sont les raisons pour lesquelles
ce type de contrble n’a pas produit les resultats escomptés ? S’agit-il d’un refus de
collaboration des juges ordinaires avec la Cour constitutionnelle ?

® Nous nous rapportons aux exemples de la Géorgie, de I’Azerbaidjan, de I’Arménie. Cf. N. Danelciuc-
Colodrovschi, La justice constitutionnelle dans les pays de la CEI : evolutions et perspectives, Paris, LGDJ,
2012, pp. 292-296.

% Article 94 de la loi relative a la Cour constitutionnelle d’Ukraine.





Les représentants de la doctrine ukrainienne ont souvent évoqué la nécessité de permettre a
I’ensemble des tribunaux et aux justiciables de saisir directement la Cour constitutionnelle®’.
Pour eux, c’est la solution optimale pour assurer une protection efficace des droits et libertés
dans un contexte qui reste complexe a cause des multiples réformes inachevées et donnant
lieu a un systéme judiciaire national qui manque de cohérence depuis plus de vingt ans déja. Il
ne faut oublier non plus que I’enracinement dans la culture juridique et dans les pratiques des
juges de réformes importantes a besoin d’un certain temps. La procédure de la QPC en France
a été instaurée dans un contexte plutét favorable. Certes, elle a mis en évidence le caractere
trés consensuel, mais finalement paradoxal, de la réforme de 2008 : renforcer I’Etat de droit
sans remettre en cause les équilibres institutionnels existants, et en particulier, le poids et
I’autorité des juridictions suprémes. Mais le Conseil constitutionnel disposait, lui aussi déja,
de sa forte légitimité acquise aprés cinquante ans d’activité, contrairement a la Cour
constitutionnelle ukrainienne qui est beaucoup plus jeune. La facilité avec laquelle le Conseil
constitutionnel a pris la mesure de cette nouvelle forme de contréle de constitutionnalité de la
loi doit aussi beaucoup a I’acquis résultant de plusieurs décennies de pratique du contrdle de
constitutionnalité par voie d’action qu’il a affirmé puis progressivement étendu et affiné. Ce
ne fut pas le cas de la Haute juridiction ukrainienne qui a été dotée dés le départ d’un nombre
trés important de compétences.

En effet, les résultats satisfaisants obtenus trés rapidement en France en matiére de QPC
s’expliquent sans doute par la maturité de I’ensemble des acteurs francais qui étaient préts a
recevoir ce nouveau mécanisme de contr6le de constitutionnalité des lois. Les réformes
effectuées en Ukraine ces derniéres années, avec I’instauration notamment de tribunaux
spécialisés, comme c’est le cas en France, la création d’un systeme de formation, initiale et
continue, des juges, vont sirement participer a I’établissement d’un dialogue plus constructif
entre les juges ordinaires et les juges constitutionnels. Cela pourrait inciter les juridictions de
droit commun a repenser leur rapport a la Constitution, méme s’il faut reconnaitre que
d’importantes avancées ont éeté enregistrées dans ce domaine, malgré les nombreuses
difficultés qui se sont posées des le début de I’instauration de la juridiction constitutionnelle
ukrainienne.

I11. L’impact du contréle de constitutionnalite par voie d’exception

sur le travail des juges administratifs

Dans le cadre du contrble a priori exercé en France avant I’adoption de la procédure de la
QPC, les juges administratifs n’étaient pas directement concernés par les déclarations
d’inconstitutionnalité du fait que les dispositions législatives non conformes a la Constitution
ne pouvaient entrer en vigueur. La seule difficulté posée aux juridictions administratives,
comme a celles judiciaires, concernait I’application des réserves d’interprétation qui étaient
attachées aux décisions rendues par le Conseil constitutionnel. Apres I’instauration de la QPC,

¥ \oir notamment P. Martynenko, « Présentation de la Cour constitutionnelle d’Ukraine », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 16-2004, disponible a [I’adresse : http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/cahiers-du-conseil/cahier-n-16/presentation-de-la-cour-constitutionnelle-d-
ukraine.51969.html.





Marc Guillaume, le Secrétaire général du Conseil constitutionnel, a invoqué la question de la
nécessité d’instaurer de nouveaux équilibres entre les juridictions suprémes et le juge
constitutionnel quant & l’autorité des décisions rendues par la Haute juridiction®. Ce
renouveau supposait une interprétation élargie de I’autorité de chose jugée par le Conseil
constitutionnel au-dela de la loi examinée et I’application en particulier des « réserves par
ricochet », ce que les juges administratifs et judiciaires s’étaient refusé de faire auparavant™.

La tache des juridictions ordinaires est donc devenue plus complexe. Elles doivent
désormais tenir compte des effets de I’abrogation de la disposition inconstitutionnelle sur les
litiges dont elles sont saisies, qui de plus comportent des situations trés diverses. Dans de
nombreux cas, ils doivent déterminer dans quelles conditions la décision d’abrogation est
applicable au litige et a des conséquences sur la solution du litige, a partir des effets indiqués,
ou non, de maniére plus ou moins précise dans la décision délivrée par la juridiction
constitutionnelle. Parfois, ils doivent intervenir apres les corrections apportées par le
législateur a la loi litigieuse et définir si, et dans quelles conditions, la nouvelle loi est
applicable au litige qui lui est soumis. En cas d’abrogation différée, ils doivent également
déterminer s’il y a lieu de surseoir a statuer en attendant la nouvelle Iégislation, et décider des
solutions applicables aux litiges qui seraient nés ou leur auraient été soumis entre le moment
ou I’abrogation a été décidée et celui de I’entrée en vigueur de la nouvelle Iégislation.

Le Conseil constitutionnel n’a pas pour autant aidé les juridictions ordinaires a trouver des
réponses aux différents questionnements et difficultés pratiques d’application. Ses premiéres
décisions ne contiennent aucune précision quant aux effets de la déclaration
d’inconstitutionnalité, la Haute juridiction se limitant, comme dans le cadre du contréle a
priori, & relever I’inconstitutionnalité de la disposition®®. Les deux juridictions suprémes ont
demandé au Conseil constitutionnel d’étre plus précis dans la détermination des effets qui
sont attachés a ses décisions*’. Les décisions 108 et 110 QPC du 25 mars 2011 constituent un
tournant dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. En effet, dans ces deux décisions, le
Conseil constitutionnel a délivré, sous la forme d’un obiter dictum, un mode d’emploi général
de ses deécisions. Il a ainsi disposé que : « si, en principe, la déclaration d’inconstitutionnalité
doit bénéficier a I’auteur de la question prioritaire de constitutionnalité et la disposition
déclaree contraire a la Constitution ne peut étre appliquée dans les instances en cours a la date
de la publication de la décision du Conseil constitutionnel, les dispositions de I’article 62 de la
Constitution réservent a ce dernier le pouvoir tant de fixer la date de I’abrogation et reporter
dans le temps ses effets que de prévoir la remise en cause des effets que la disposition a
produits avant I’intervention de cette déclaration »*. Les deux décisions ont été
accompagnées de deux notes d’information sur le site du Conseil constitutionnel explicitant la

¥ M. Guillaume, « L autorité des décisions du Conseil constitutionnel : vers de nouveaux équilibres ? », Les
nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 30-2011, pp. 49-75.

¥ Voir également M. Guillaume, in B. Mathieu, M. Verpeaux (dir.), L autorité des décisions du Conseil
constitutionnel, Paris, Dalloz, 2010, pp. 121-131.

0 Pour une analyse détaillée, voir M. Fatin-Rouge Stéfanini et K. Roudier, « Les suites des décisions rendues par
les juridictions constitutionnelles dans le cadre de questions d’inconstitutionnalité. Etude portant sur les
conséquences des déclarations d’inconstitutionnalité », Rapport effectué dans le cadre du GIP Mission Droit
et Justice sur la Question prioritaire de constitutionnalité, disponible & I’adresse : http://www.gip-recherche-
justice.fr/spip.php?article1129.

41 \oir Bilan de la question prioritaire de constitutionnalité, Audition de J.-M. Sauvé et B. Stirn, par la
Commission des lois de I’Assemblée nationale, 21 novembre 2012, disponible sur http://www.conseil-
etat.fr/fr/discours-et-interventions/bilan-de-la-question-prioritaire-de-constitutionnalite.html.

*2 Cons. Const., 25 mars 2011, n® 2010-108 QPC.
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maniére dont devaient étre interprétées les décisions du Conseil constitutionnel en cas de
déclaration d’inconstitutionnalité*:.

Pour venir en aide aux juridictions administratives, le Conseil d’Etat s’est efforcé & son
tour de définir la facon dont devaient étre appliquées les décisions du Conseil constitutionnel
en s’appuyant tant sur I’article 62 de la Constitution que sur les décisions 108 QPC et 110
QPC*. Ainsi a-t-il affirmé : « Considérant qu’il résulte des dispositions précitées de I’article
62 de la Constitution qu’une disposition législative déclarée contraire a la Constitution sur le
fondement de I’article 61-1 n’est pas annulée rétroactivement mais abrogée pour I’avenir a
compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure
fixée par cette décision...». Ce faisant, le Conseil d’Etat a souligné le principe de la
compétence exclusive du Conseil constitutionnel pour déterminer les effets d’une déclaration
d’inconstitutionnalité. 1l rajoute ensuite: « Considérant que, lorsque le Conseil
constitutionnel, aprés avoir abrogé une disposition déclarée inconstitutionnelle, use du
pouvoir que lui conferent les dispositions précitées, soit de déterminer lui-méme les
conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles
d’étre remis en cause, soit de décider que le législateur aura & prévoir une application aux
instances en cours des dispositions qu’il aura prises pour remédier a I’inconstitutionnalité
constatée, il appartient au juge, saisi d’un litige relatif aux effets produits par la disposition
déclarée inconstitutionnelle, de les remettre en cause en écartant, pour la solution de ce litige,
le cas échéant d’office, cette disposition, dans les conditions et limites fixées par le Conseil
constitutionnel ou le Iégislateur »*.

Dans un arrét du 4 mai 2012, il est venu avec des précisions supplémentaires en disposant
que « lorsque ni le Conseil constitutionnel ni le 1égislateur ne déterminent les conditions et
limites dans lesquelles les effets que la disposition déclarée inconstitutionnelle a produits sont
susceptibles d’étre remis en cause, il appartient au juge d’écarter, pour la solution du litige, le
cas échéant d’office, cette disposition ; Considerant toutefois, que si, compte tenu des motifs
qui sont le support nécessaire de la décision du Conseil constitutionnel et eu égard a I’objet du
litige, les parties ne peuvent utilement demander aucune remise en cause des effets de la
disposition déclarée inconstitutionnelle en se prévalant des droits et libertés auxquels le
Conseil constitutionnel a jugé que cette disposition portait atteinte, il appartient au juge de
faire application de la disposition en cause pour le réglement du litige »*.

Au regard des pratiques qui ont pu étre observées depuis I’instauration de la QPC, on doit
bien reconnaitre la justesse des affirmations du professeur Guillaume Drago : « le tempo du
législateur n’est pas le méme que le tempo des juges. Le rythme du contentieux est a
I’évidence devenu plus rapide que celui de la législation »*’. Pour tenir ce rythme et garantir
de la sorte I’effectivité de ce nouveau mécanisme, on a bien pu constater la démarche
volontariste des juridictions administratives, sous I’égide du Conseil d’Etat, désireux de
perfectionner et de compléter les instruments du contentieux. Cette coopération peut étre

* Rubrique « A la Une », Juillet-Aolt 2011, Les effets dans le temps des décisions QPC du Conseil
constitutionnel (I) et Rubrique « A la Une », avril 2011, Les effets dans le temps des décisions QPC du
Conselil constitutionnel (II), site du Conseil constitutionnel.

* X. Domino et A. Bretonneau, « Les suites de la QPC : histoire et géographie du dialogue des juges », AJDA,
2011, pp. 1136-1150.

* CE, Ass., 13 mai 2011, M Rida, concl. Geaffray.

46 CE, 4 mai 2010, Ministre du budget, des comptes publics et de la réforme de | *Etat . Mme Diderot, Req.
337490, 4JDA, 2012, p. 980.

" G. Drago, « L’influence de la QPC sur le Parlement ou La loi sous la dictée du Conseil constitutionnel »,
Juspoliticum, n° 6, p. 11.
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également observée dans le cadre de la procédure de filtrage exercée par le Conseil d’Etat.
Devant vérifier si la question est nouvelle ou sérieuse, ce dernier n’hésite plus a transposer au
cas qu’il a & examiner le raisonnement suivi par le Conseil constitutionnel a propos d’une
autre disposition®®. Le recours & I’« analogie » est également observé dans I’utilisation des
techniques de contrdle du Conseil constitutionnel telles que le contréle de proportionnalité,
I’erreur manifeste d’appreéciation, la conciliation des droits et libertés fondamentaux ou encore
I’appréciation des objectifs du législateur, voire méme I’interprétation de la disposition
législative de maniére a éviter le renvoi*®. Les références aux décisions rendues par le Conseil
constitutionnel se sont multipliées dans les visas des jugements et arréts rendus par la
juridiction supréme®. L’application stricte de I’article 62, avec le refus d’accorder & la
jurisprudence du Conseil constitutionnel dans son ensemble une autorité « persuasive de la
chose jugée »** est bel et bien révolue.

En Ukraine, méme si la procédure par voie d’exception n’est jamais utilisée, les juges
ordinaires sont également confrontées aux difficultés d’application des décisions rendues par
la Cour constitutionnelle. Comme nous avons pu le constater plus haut, le contréle a
posteriori des lois est généralement exercé a la suite des requétes adresseées par les
parlementaires. S’agissant d’une loi ou de certaines dispositions ayant déja produit des effets,
ou étant en train d’étre appliquées dans des litiges, les mémes questions apparaissent quant
aux consequences de I’inconstitutionnalité relevée sur la solution du litige, les dispositions qui
doivent étre prises dans le cas d’une abrogation différée, etc. Les difficultés sont parfois
d’autant plus complexes que dans 80 % des inconstitutionnalités relevees il s’agit de normes
procédurales qui ont des répercussions directes sur le déroulement des proces.

La seule différence entre les deux pays réside dans le fait que, généralement, le « circuit
constitutionnel » est différent, sans la participation des juges ordinaires. Ces derniers ne font
que subir les conséquences des contrbles de constitutionnalité et en interprétation exercés par
la Cour constitutionnelle a la demande des responsables politiques, des personnes physiques
et morales et, rarement, de la Cour supréme. En effet, la Constitution entre dans les prétoires
ukrainiens « par le bas », en tant que norme directement invoquée par les particuliers. Les
avocats doivent intégrer un véritable « réflexe constitutionnel », se saisir des principes
contenus dans la Constitution pour défendre les intéréts des personnes qu’ils représentent.
Pour pouvoir trouver des argumentations pertinentes, ils doivent disposer de bonnes
connaissances en matiere de procedure et de jurisprudence constitutionnelle. Or, comme c’est
le cas en France®?, les mémoires envoyés a la Cour constitutionnelle ukrainienne doivent

*8 Voir les décisions du Conseil d’Etat, 31 mai 2010, Exbrayat, 18 juin 2010, Société Canal+ et 14 octobre 2010,
Repplinger, citées par J. Arrighi de Casanova, op. cit., p. 28.

* pour une analyse plus détaillée de ces questions, voir M. Fatin-Rouge Stéfanini, « Le filtre exercé par le
Conseil d’Etat », op. cit.

*% \/oir sur ce point, J. Arrighi de Casanova, op. cit., p. 27.

*L CE, sect.. 22 juin 2007, Lesourd. Sur cette question, voir Arrighi de Casanova, « L’autorité des décisions du
Conseil constitutionnel vue du Conseil d’Etat », Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n° 30-
2011, pp. 23-29.

2 Art. 23-1, ord. n° 58-1067, 7 novembre 1958, portant loi organique sur le Conseil constitutionnel issu de la loi
organique du 10 décembre 2009 : « Devant les juridictions relevant du Conseil d’Etat ou de la Cour de
cassation, le moyen tiré de ce qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution est, a peine d’irrecevabilité, présenté dans un écrit distinct et motivé ». Sur cette exigence, voir
Cons. Const., 2009-595-DC, 3 déc. 2009, consid. 8 et 27, qui présentent cette exigence comme un moyen de
faciliter le traitement de la QPC tant par les juridictions administratives et judiciaires que par le Conseil
constitutionnel lui-méme qui, n’étant pas compétent pour connaitre de I’instance a I’occasion de laquelle la
question prioritaire de constitutionnalité a été posée, pourra s’appuyer sur les éléments fournis par le
mémoire écrit, distinct et motivé.
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répondre a trois exigences formelles de recevabilité : ils doivent étre « écrits, distincts et
MOtives ».

Les juges ukrainiens sont par la suite amenés a se pencher sur la jurisprudence
constitutionnelle, le raisonnement et les techniques déployés par la Cour constitutionnelle
pour appliquer les consignes d’application et d’interprétation des normes constitutionnelles et
Iégislatives données par la Haute instance dans les nombreuses décisions en interprétation.
L’intérét privé des justiciables sert en fin de compte celui de I’Etat de droit. Par la défense de
leurs intéréts dans le cadre de proces concrets, ils contribuent a défendre I’exigence de
régularité dans un ordre juridique qui cherche encore ses marques.

La procédure de la QPC en France a eu un succes tout aussi important auprés des
justiciables. Quelques chiffres fournis par le Conseil d’Etat permettent d’en apprécier la
mesure. Pour la seule période du 1* mars 2010 au 31 décembre 2010, 890 QPC ont été
soulevées devant les juges administratifs : 191 devant le Conseil d’Etat directement, 490
devant les tribunaux administratifs et 242 devant les Cours administratives d’appel. En 2011,
les tribunaux administratifs ont été saisis de 459 QPC, les Cours administratives d’appel de
134. Au 30 septembre 2012, 1630 QPC avaient été posées devant les tribunaux administratifs
et 434 devant les Cours administratives®. Les avocats comme les justiciables savent qu’il est
désormais possible de soulever dans une instance en cours le moyen tiré de
I’inconstitutionnalité de la loi pour échapper a son application. La Constitution s’installe donc
progressivement comme une norme effective de protection de valeurs communes qui sont
placées au centre de I’attention des juges. L’analyse des arréts de non-renvoi émis par le
Conseil d’Etat renforce la pertinence de nos affirmations. 1ls sont généralement plus détaillés,
plus motivés que les arréts de renvoi car le juge administratif supréme est conduit a expliciter
les raisons pour lesquelles il considere que la QPC n’a pas a étre renvoyee au Conseil
constitutionnel. 1l y a donc incontestablement une évolution favorable a la diffusion de la
regle constitutionnelle qui rompt avec la situation existante auparavant.

Au final, la réussite du contréle de constitutionnalité par voie d’exception dépend du degré
d’implication de [I’ensemble des acteurs. Législateur, gouvernants, juridictions,
administrations, avocats, associations, citoyens... doivent agir, chacun a leur niveau, afin de
garantir la réalisation des objectifs assignés a cette procédure juridictionnelle: Ile
renforcement de I’Etat de droit, I’établissement d’un lien indirect entre le justiciable et le juge
constitutionnel, la mise & disposition du justiciable le texte constitutionnel pour écarter dans
un litige toute loi qui lui serait contraire®®. C’est le seul moyen pour générer une véritable
dynamique processuelle au service de la démocratie et des droits et libertés de chacun d’entre
nous.

58 Cf. Bilan de la question prioritaire de constitutionnalité, Audition de J.-M. Sauvé et de B. Stirn par la
Commission des lois de I’Assemblée nationale, 21 novembre 2012, disponible sur http://www.conseil-
etat.fr/fr/discours-et-interventions/bilan-de-la-question-prioritaire-de-constitutionnalite.html

** pour davantage d’informations & ce sujet, voir X. Magnon, « Premiéres réflexions sur les effets des décisions
de censure du Conseil constitutionnel. Quel(s) bénéfice(s) pour le citoyen de la question prioritaire de
constitutionnalité ? », RFDA, n°® 4, 2011, p. 761.
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