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Chargés de la tenue du registre du commerce et des sociétés, les
gref fiers des tribu naux de commerce sont à ce titre investis d'une
mission de service public à carac tère admi nis tratif, déta chable du
service public de la justice judi ciaire. La four ni ture, par ces gref fiers,
des données issues de ce registre, suivant les moda lités
régle men taires prévues par les articles L. 743-13 et R. 743-155 du code
de commerce, revêt le carac tère d'une acti vité acces soire à cette
acti vité de service public admi nis tratif. La rela tion entre le gref fier et
l'usager solli ci tant de sa part la commu ni ca tion d'in for ma tions issues
de ce registre s'ins crit non pas dans un cadre contrac tuel, mais dans
le cadre régle men taire prévu par ces dispo si tions. Il en résulte que les
litiges rela tifs aux émolu ments dus aux gref fiers en contre partie des

1
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pres ta tions de four ni ture d'in for ma tions extraites du registre du
commerce et des sociétés ressor tissent à la compé tence des
juri dic tions de l'ordre administratif.

Pour la tenue d’élec tions consu laires, la chambre de commerce et
d’indus trie terri to riale de Bastia et de Haute- Corse avait demandé à
une société civile profes sion nelle de gref fiers du tribunal de
commerce de Bastia, la commu ni ca tion de la liste des personnes
physiques et morales imma tri cu lées au registre du commerce et des
sociétés, ainsi que des extraits du registre ayant fait l’objet, depuis
le 1  mars 2015, d’une inscrip tion, modi fi ca tion ou radia tion. Si la
société a adressé les pièces deman dées, accom pa gnées de factures, la
chambre de commerce a refusé de les payer, au double motif du
retard de la pres ta tion et du carac tère inex ploi table des pièces.

2

er

Pour statuer sur l’appel formé contre le juge ment du tribunal
admi nis tratif de Bastia reje tant la demande de la société d’annu la tion
de ce refus et du rejet de son recours gracieux, et de condam na tion
de la compa gnie consu laire à lui payer les factures, la Cour a retenu la
compé tence de l’ordre juri dic tionnel admi nis tratif, en jugeant que la
mission des gref fiers des tribu naux de commerce, de tenue du
registre du commerce et des sociétés, est une mission de service
public admi nis tratif, déta chable du service public de la justice
judi ciaire. Au nombre des tâches qui en sont l’acces soire, figure selon
la Cour celle de four ni ture des données issues de ce registre. La Cour
en a déduit que les litiges rela tifs aux émolu ments dus aux gref fiers
en contre partie des pres ta tions de four ni ture d’infor ma tions extraites
du registre du commerce et des sociétés ressor tissent à la
compé tence des juri dic tions de l’ordre administratif.

3

Cf. TC, A, 20 novembre 2006, S.A. EGTL c/ Société des auto routes
Esterel Côte d'Azur Provence Alpes, n  3569.

4

o
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Autres ressources du même auteur
IDREF : https://www.idref.fr/282568832

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
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l’auteur.

DOI : 10.35562/amarsada.263

Par un cour rier du 12 janvier 2016, le président de la chambre de
commerce et d’indus trie terri to riale de Bastia et de la Haute‐Corse a
demandé à la société Nappi et Casa nova, qui exerce la charge de
gref fier du tribunal de commerce de Bastia, de lui fournir, dans le
cadre des opéra tions préa lables aux élec tions consu laires de l’année
2016, la liste des personnes physiques et morales imma tri cu lées au
registre du commerce et des sociétés. Elle lui a égale ment demandé
de fournir des extraits du registre du commerce et des sociétés des
entre prises ayant fait l’objet, depuis le 1  mars 2015, d’une inscrip tion,
modi fi ca tion ou radiation.

1

er

Le 24 novembre 2016, la société requé rante a adressé à la chambre
deux factures corres pon dant à ces pres ta tions, pour des montants de
4 920,41 euros et de 3 188,64 euros. Par cour rier du 16 décembre 2016,
le président de la chambre de commerce et d’indus trie terri to riale de
Bastia et de la Haute‐Corse a refusé de procéder au paie ment de ces
factures. La contes ta tion formée par la société contre cette déci sion
a été rejetée par cour rier du président de la chambre du
16 février 2017.

2

Le tribunal admi nis tratif de Bastia a rejeté la demande indem ni taire
présentée par la SELARL Nicole Casa nova, venue aux droits de la
société Nappi et Casa nova, au motif qu’aucun contrat n’exis tait et que
l’enri chis se ment sans cause de la collec ti vité n’était pas établi.

3
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La société Nicole Casa nova fait régu liè re ment appel de ce jugement.4

Sur la compé tence du
juge administratif
Au regard de la nature des pres ta tions four nies, nous esti mons que le
juge admi nis tratif est compé tent pour statuer sur la demande de
condam na tion présentée par la société requérante.

5

En effet, les deux demandes formu lées par la CCI le 12 janvier 2016
sont rela tives à la four ni ture de données issues du registre du
commerce, qui est tenu par le greffe du tribunal de commerce. La
tenue du registre du commerce étant un service public, les
pres ta tions se ratta chant à ce service ne relèvent pas selon nous de la
logique du contrat commercial.

6

Aux termes de l’articles L. 123‐6 du code de commerce 1, la loi confie
aux gref fiers des tribu naux de commerce, qui sont des offi ciers
publics et ministériels 2, la tenue du registre du commerce et
des sociétés.

7

Cette mission n’est pas ratta chable à l’acti vité juri dic tion nelle du
service de la justice. Voir sur ce point la déci sion CE,
12 mars 2021, n  442284, Conseil national des gref fiers des tribu naux
de commerce 3.

8

o

Il s’agit néan moins d’une mission d’intérêt général qui leur est confiée
par la loi et qui a le carac tère d’un service public administratif 4.

9

En outre, les pres ta tions de four ni ture des données du registre
obéissent à un régime de tarif régle menté, fixé à l’article R. 743‐140 et
suivants du code de commerce. Le régime tari faire institué pour la
four ni ture d’extraits K‐bis est complé te ment régle menté. La
tari fi ca tion est libé rale pour l’autre pres ta tion, mais elle demeure
dans une logique de rede vance payée pour l’utili sa tion du
service public.

10

Les dispo si tions de l’arti clée R. 743‐155 du code de commerce,
s’agis sant des pres ta tions non régle men tées, précisent ainsi que « les
hono raires parti cu liers sont, à défaut d’accord entre le gref fier et

11
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celui qui doit en supporter défi ni ti ve ment la charge, fixés
judi ciai re ment dans les formes du droit commun ».

Les pres ta tions four nies par la société requé rante sont donc
ratta chables à une acti vité acces soire du service public et ne sont pas
régies par une logique contrac tuelle. Le deman deur et le four nis seur
sont dans une situa tion unila té rale et réglementaire.

12

Sur ce point, voir par analogie la carac té ri sa tion des rela tions entre
les usagers de l’auto route, vis‐à‐vis du conces sion naire dans la
déci sion TC, 20 novembre 2006, SA EGTL, c/ Société des auto routes
Esterel Côte d’Azur Provence Alpes, n  359 :

13

o

« Les usagers de l'au to route, même abonnés, sont dans une situa tion
unila té rale et régle men taire à l'égard du conces sion naire. Il en
résulte que les litiges pouvant naître entre ces usagers et le
conces sion naire quant au prin cipe et au montant du péage, y
compris quant à la déli vrance de factures affé rentes à ce péage,
relèvent de la compé tence de la juri dic tion admi nis tra tive. ».

Il résulte de ce que nous venons d’exposer que la juri dic tion
admi nis tra tive est compé tente pour statuer sur la demande de la
société requé rante, tendant au paie ment des factures émises pour
des pres ta tions effec tuées dans le cadre d’un service
public administratif.

Sur la régu la rité du jugement
La SELARL Nicole Casa nova conteste la régu la rité du juge ment du
tribunal admi nis tratif de Marseille en faisant valoir que les premiers
juges ont omis de mentionner dans les visas les mémoires qu’elle avait
présentés le 30 août 2019 et 10 octobre 2019. Toute fois, dans le
dossier de première instance, il n’y a aucun mémoire daté du
30 août 2019. Il y a un mémoire du 30 août 2018, qui a été visé et
analysé. En outre, ce mémoire n’appor tait aucun élément nouveau. Le
mémoire du 10 octobre 2019 a été visé et analysé.

14

Le moyen sera donc écarté 5.15
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Sur le paie ment des prestations

1/ Concer nant les extraits K bis

La réalité des pres ta tions four nies n’est pas contestée par la CCI.16

Comme nous l’avons indiqué, les pres ta tions rela tives à la four ni ture
d’extraits K‐bis sont régle men tées. En appli ca tion de l’article
R. 743‐142 du code de commerce et de l’annexe 7‐5 auquel renvoie
l’article R. 743‐140, les émolu ments pour la commu ni ca tion par le
gref fier d’un extrait du registre du commerce et des sociétés s’élèvent
à deux fois le taux de base fixé à 1,30 euros, soit un total de
2,60 euros.

17

La société requé rante a fourni 1 022 docu ments à la CCI. Elle a donc
seule ment droit au paie ment de la somme de 2 657,20 euros, et non
3 188,64 euros comme elle le réclame.

18

2/ Concer nant la four ni ture d’un
listing des personnes physiques et
morales immatriculées

Le tarif de ces pres ta tions n’est pas régle menté. L’article R. 743‐155 du
code de commerce dispose que « les hono raires parti cu liers sont, à
défaut d’accord entre le gref fier et celui qui doit en supporter
défi ni ti ve ment la charge, fixés judi ciai re ment dans les formes du droit
commun ».

19

Concrè te ment, la société a fourni un fichier compre nant une
extrac tion infor ma tique du registre du commerce et des sociétés. Le
tarif de 4 920,41 euros facturé appa raît toute fois très excessif.

20

En effet, il ne ressort pas des éléments versés au dossier que cette
opéra tion d’extrac tion infor ma tique aurait eu un carac tère complexe
ou technique.

21

En outre, la CCI fait valoir, sans être utile ment contre dite sur ce
point, que ce fichier était en grande partie inex ploi table et
compre nait de très nombreuses anoma lies. Voyez sur ce point les

22



Amarsada, 2024/0

NOTES

1  « Le registre du commerce et des sociétés est tenu par le gref fier de
chaque tribunal de commerce, sous la surveillance du président ou d'un
juge commis à cet effet, qui sont compé tents pour toutes contes ta tions
entre l'as su jetti et le gref fier et pour auto riser l'accès au docu ment relatif au
béné fi ciaire effectif mentionné à l'ar ticle L. 561-46 du code moné taire et
finan cier. ».

2  L. 741-1 du code de commerce

3  §12 : « Si les gref fiers des tribu naux de commerce parti cipent, à raison de
l’exer cice des missions non déta chables de l’acti vité juri dic tion nelle qui leur
sont confiées, notam ment par l’article R. 741-1 et, pour partie, l’article R. 741-
2 du code de commerce, à la mise en œuvre du service public de la justice
commer ciale auquel sont affectés les locaux des tribu naux de commerce et
ne sauraient, par suite et dans cette mesure, être regardés comme en
faisant une utili sa tion ou une occu pa tion priva tive, il en va diffé rem ment
des locaux occupés par ces gref fiers pour l’exer cice des missions distinctes,
de nature non juri dic tion nelle, qui leur sont par ailleurs confiées par les lois
et règle ments, telles que la tenue du registre du commerce et des sociétés
ou celles rele vant des centres des forma lités des entre prises ».

comptes rendus de réunion du 11 mars 2016 et du 22 avril 2016 qui
figurent en PJ 17 et 18 à l’appui de la requête d’appel.

Enfin, la pres ta tion était demandée pour le 31 janvier 2016 et a été
fournie avec retard.

23

Nous vous propo sons dès lors de fixer le montant dû pour cette
pres ta tion à la somme de 500 euros.

24

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment n  1700409
du 9 juin 2020 du tribunal admi nis tratif de Bastia, à l’annu la tion des
déci sions du président de la chambre de commerce et d’indus trie de
Corse en date du 16 décembre 2016 et du 16 février 2017 en tant
qu’elles refusent le paie ment des pres ta tions four nies et la
condam na tion de la chambre de commerce et d’indus trie de Corse à
payer à la société Nicole Casa nova une somme totale de
3 157,20 euros.

25 o



Amarsada, 2024/0

4  Voir les conclu sions de Romain Victor sous CE, 12 mars 2021, Conseil
National des gref fiers des tribu naux de commerce, N °442284.

5  CE, 2 juin 2006, M. C., n  263423 : l’absence de visa d’un mémoire est
sans consé quence sur la régu la rité du juge ment si ce mémoire n’apporte
aucun élément nouveau auquel il n’a pas été répondu dans les motifs.
L’irré gu la rité est établie s’il y a des éléments nouveaux : CE, 5 octobre 2011,
Société Firs tinox, n  341242.
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Para doxe s’il en est d’une juri dic tion qui pour l’orga ni sa tion de son
acti vité juri dic tion nelle doit payer à une personne privée des
pres ta tions pour la four ni ture d’infor ma tions détenue dans un
registre établi par la loi. C’est sur ce point que la cour admi nis tra tive
de Marseille a dû se prononcer dans un arrêt en date du
26 septembre 2022 en déter mi nant le régime appli cable à des
pres ta tions four nies par un greffe à la chambre de commerce et
d’indus trie du tribunal de commerce.

1

Dans cette affaire, la chambre de commerce et d’indus trie demande à
la société civile profes sion nelle (SCP) de gref fiers atta chés au tribunal
de commerce de lui fournir un certain nombre de docu ments extraits
des registres du commerce et des sociétés (RCS) afin de procéder à
l’élec tion consu laire. La SCP fournit les deux pres ta tions deman dées ;
l’une portant sur la four ni ture d’un certain nombre de numéros K-bis
et l’autre portant sur la consti tu tion d’une liste des personnes
physiques et morales imma tri cu lées au RCS. Un conflit appa raît entre
les parties sur les deux factures adres sées par la SCP à la chambre, à
la fois sur le montant et sur les pres ta tions réalisées.

2

Après un recours gracieux rejeté, la SCP saisit le tribunal
admi nis tratif de Bastia d’une demande tendant à l’annu la tion des
déci sions de rejet, au paye ment des factures et de dommages- 

3
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intérêts. Après avoir vu ses demandes reje tées, la SCP relève appel
devant la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille.

La première ques tion que le juge devait se poser était une ques tion
de compé tence. Qui du juge admi nis tratif ou du juge judi ciaire était
compé tent pour se prononcer sur des actes passés entre une SCP de
gref fiers et une chambre de commerce ?

4

La cour conclut que le juge admi nis tratif est compé tent pour traiter
du conten tieux sur la four ni ture de pres ta tions entre la chambre du
commerce et la SCP. Afin d’arriver à cette conclu sion, les juges
passent par plusieurs étapes qui nous semblent, les unes après les
autres, contes tables, ou du moins qui présentent des limites.

5

Des pres ta tions déta chables de
l’acti vité juridictionnelle

L’affir ma tion contes table de l’exis tence
d’un service public de greffe suscep ‐
tible d’être séparé du service
public judiciaire
La cour admi nis tra tive d’appel ne manque pas de rappeler que les
acti vités rele vant du service public judi ciaire et présen tant le
carac tère juri dic tionnel sont, par prin cipe, soumises à la compé tence
de l’auto rité judiciaire.

6

La cour affirme cepen dant que les pres ta tions deman dées par la
chambre de commerce ne sont pas ratta chables au service public de
la justice judi ciaire, écar tant de ce fait la compé tence de prin cipe de
la juri dic tion judi ciaire. Les actes liti gieux ne portent pas sur le
service public de la justice judiciaire.

7

Ainsi, la cour ne peut pas appli quer le régime dégagé par la
juris pru dence du Tribunal des Conflits de 1952 préfet de Guyane, qui
attribue le conten tieux portant sur les actes de fonc tion ne ment du
service public de la justice judi ciaire au juge judi ciaire et les actes
portant sur l’orga ni sa tion de ce même service au juge admi nis tratif.
Pour tant, un arrêt du Conseil d’État de 11 février 2015 avait qualifié

8
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d’acte d’orga ni sa tion du service public de la justice et donc de
régle men taire, une déci sion minis té rielle décla rant vacant un office
de gref fier de tribunal de commerce. La tenue des RCS et leur
commu ni ca tion sont défi nies par le juge comme distinctes du service
public de la justice judi ciaire non soumises alors à cette
ligne jurisprudentielle.

Sur ce point, même si la distinc tion fonc tion ne ment / orga ni sa tion
du service public judi ciaire trouve surtout un écho dans le
conten tieux sur le statut des magis trats et les déci sions disci pli naires,
il aurait été possible d’appli quer cette distinc tion à l’affaire.
Consi dérer la tenue des registres du RCS comme faisant partie de
l’orga ni sa tion du service public judi ciaire aurait permis de consa crer
la compé tence de la juri dic tion admi nis tra tive sans avoir à créer un
nouveau service public détaché de l’acti vité judi ciaire. D’autant que
l’article L. 123-6 du code de commerce dispose que les RCS sont
tenues par les gref fiers des tribu naux de commerce « sous la
surveillance du président ou d’un juge commis à cet effet, qui sont
compé tents pour toutes contes ta tions entre l’assu jetti et le gref fier ».

9

À défaut d’être juri dic tion nelle (fonc tion ne ment), l’acti vité aurait pu
être ratta chée au service public judi ciaire par le critère de
l’orga ni sa tion. D’autant que les pres ta tions deman dées, même si elles
prennent la forme de pres ta tions trai tées habi tuel le ment par les
gref fiers, à savoir la commu ni ca tion d'ex trait K-Bis et d'une liste des
personnes juri diques inscrites au RCS, peuvent être direc te ment
ratta chables à l’acti vité juri dic tion nelle. En effet, la chambre de
commerce et d’indus trie terri to riale a formulé sa demande dans le
cadre des élec tions consu laires et afin de déter miner les membres de
la juri dic tion. Cette demande peut être vue comme rele vant du
service public judi ciaire dans son aspect organisationnel.

10

Sur ce point, on peut s’inter roger sur la léga lité même d’une
factu ra tion. En effet, l’article R. 743‐143 du code de commerce prévoit
que s’agis sant des actes « pour l’établis se ment et la déli vrance des
copies, certi fi cats et extraits de toute nature demandés par les
auto rités judi ciaires […] aucune rému né ra tion » n’est due. Ce moyen
n’ayant pas été soulevé par les requé rants, les juges ne s’y sont pas
prononcés. De ce point de vue, il est éton nant qu’une juri dic tion
doive payer une pres ta tion afin d’établir la liste des membres du
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collège élec toral ; procé dure prévue aux articles R. 723‐1 et suivants
du code de commerce.

Le dualisme de missions des gref fiers
des tribu naux de commerce
La cour semble avoir suivi la nouvelle juris pru dence du Conseil d’État
du 12 mars 2021, Conseil national des gref fiers des tribu naux de
commerce (442284), qui s’est prononcée sur les acti vités de gref fiers
des tribu naux de commerce mais sous l’aspect des rede vances
d’occu pa tion du domaine public. La haute juri dic tion concluait que
l’acti vité de gref fiers dans les tribu naux de commerce pouvait
consti tuer des missions de deux ordres.

12

Ainsi, le rappor teur public, dans ses conclu sions à l’arrêt du Conseil
du 12 mars 2021 suivies par ce dernier, consi dère que les gref fiers
exercent d’abord une mission « qui les font direc te ment parti ciper à
l’exécu tion du service public de la justice commer ciale ».
Paral lè le ment, les gref fiers sont investis par la loi et le règle ment de
missions qui « ne se rattachent pas direc te ment à la fonc tion de
juger ». Cette seconde mission regroupe à la fois la tenue de registres
légaux, la diffu sion d’infor ma tion juri dique et finan cière et enfin la
créa tion et gestion des centre de forma lité des entreprises.

13

Dans cette affaire, les juges avaient distingué l’acti vité juri dic tion nelle
et non- juridictionnelle, en plaçant la tenue des registres du
commerce et des sociétés dans la seconde. Il était malgré tout
possible de lier l’acti vité en cause à la fonc tion juri dic tion nelle. En
effet, les pres ta tions liées aux registres du commerce et des sociétés
peuvent être indi rec te ment liées à l’acti vité juri dic tion nelle
des greffiers.

14

Il est incon tes table que la simple tenue ou commu ni ca tion des
registres n’est pas en soi une acti vité juri dic tion nelle. Pour tant
comme c’est essen tiel le ment pour l’acti vité juri dic tion nelle que les
gref fiers tiennent de la loi la mission de tenue des RCS, la distinc tion
juri dic tion nelle et non- juridictionnelle est dans certains cas d’espèce
non perti nente. Sur ce point, leur situa tion n’est pas analogue aux
autres offi ciers publics et minis té riels, à l’exemple des notaires qui ne
sont pas chargés par la loi de la tenue d’un registre utile, surtout, à
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l’acti vité juri dic tion nelle. C’est sur ce point que les Profes seurs
Gaudemet et Foul quier concluaient dans leur consul ta tion dans
l’affaire Conseil national des gref fiers des tribu naux de commerce
précité que « l’acti vité du gref fier constitue un tout » pour le premier,
et que la tenue des registres légaux sont « imbri quées dans leurs
obli ga tions juri dic tion nelles » 1.

En d’autres termes, les missions de second ordre quali fiées de « non- 
juridictionnelles », ne pour raient exister si les missions de premier
ordre « juri dic tion nelle » ne leur étaient attri buées par la loi. L’acti vité
de tenue des RCS serait alors acces soires au service public judiciaire.

16

À l’inverse, la cour favo rise l’argu ment de la double mission mettant
en avant la présence de deux services publics, l’un lié à l’acti vité
juri dic tion nelle l’autre à la tenue des registres ce que semble montrer
leur statut d’offi cier public et minis té riel. Ce qui fait des gref fiers des
acteurs de deux services publics distincts.

17

Sur ce point, les juges d’appel décident de suivre le Conseil d’État
suivant lui- même son rappor teur public. Or, les argu ments soulevés
par le rappor teur public dans l’arrêt du 12 mars 2021 afin d’exclure
l’acti vité de tenue des registres de la mission de service public de la
justice judi ciaire tiennent essen tiel le ment à la possi bi lité que cette
acti vité puisse s’exercer en dehors du tribunal de commerce. Le
rappor teur public souhai tait en effet démon trer que ces acti vités
exer cées au sein du tribunal alors qu’elles pouvaient être exer cées en
dehors étaient suscep tibles de rede vance pour occu pa tion du
domaine public. Cette argu men ta tion et sa solu tion appa raissent
diffi ci le ment rece vables dans notre affaire en absence de
doma nia lité publique.

18

La compé tence de prin cipe du juge judi ciaire écartée, il fallait par la
suite démon trer posi ti ve ment la compé tence du juge admi nis tratif.
Car même non- juridictionnelle, ces acti vités auraient pu être
quali fiées de privées soumises au droit commun contrac tuel à l’image
d’un conten tieux de factu ra tion concer nant un avocat ou un notaire
et leurs clients.

19

La cour passe par la quali fi ca tion de l’acti vité en service public puis
distingue les pres ta tions régle men tées des pres ta tions

20
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régle men taires afin d’écarter le carac tère contrac tuel et par là même
du conten tieux le juge judiciaire.

Un service public admi nis tratif
par la quali fi ca tion de pres ta ‐
tions réglementaires

La mission de gestion des registres du
commerce qualifié de service
public administratif

La tenue du registre du commerce et des sociétés par les gref fiers
des tribu naux de commerce consti tue rait une mission de service
public selon la cour. Cette mission découle de l’article L. 123‐6 du
code de commerce. Cette quali fi ca tion appa raît comme une
inter pré ta tion juris pru den tielle car cet article ne mentionne pas
expli ci te ment la présence d’une mission de service public. Il y a ici
une diffé rence notable avec l’acti vité de conces sion d’auto routes (TC
20 nov 2006 EGTL/ ESCOTA, cité dans les conclu sions du rappor teur
public sous l’arrêt commenté), dont la nature de service public est
expres sé ment définie aux articles L. 122‐1 du code de la voirie
routière. Les usagers de ce service public sont alors dans une
situa tion statu taire et réglementaire.

21

Pour tant, à l’image du mono pole des avocats établi par la
loi n  71‐1130 du 31 décembre 1971, le régime écono mique des gref fiers
des tribu naux de commerce a été pensé de manière libé rale par le
légis la teur selon l’article L. 743‐12 du code de commerce. Leur
inté gra tion à un service public régle menté paraît contre dire cette
volonté législative.

22

o

De plus, pour assurer la compé tence de la juri dic tion admi nis tra tive
faut- il encore que ce service public soit un service public
admi nis tratif (SPA). Or, la gestion par une personne privée, qu’est la
SCP, de cette mission de service public aurait pu conduire le juge à
quali fier le service en ques tion de service public indus triel et
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commer cial, ce qui aurait entrainé la compé tence de prin cipe du
juge judiciaire.

Sur ce point, la cour innove car l’arrêt du Conseil d’État du
12 mars 2021, déjà cité, ne qualifie pas le service public des gref fiers
de SPA. La parti cu la rité de l’affaire ne rendait pas cette quali fi ca tion
évidente, puisque la personne publique, la chambre de commerce, se
trouve du côté de l’usager du service public alors même que
l’exécu tion du service est effec tuée par la SCP, personne morale de
droit privée soumise aux articles 1832 à 1872 du code civil selon les
dispo si tions de la loi n  66‐879 du 29 novembre 1966 rela tive aux
sociétés civiles profes sion nelles. Nous sommes donc en présente d’un
cas parti cu lier et excep tionnel d’un SPA géré par une
personne privée.

24

o

En effet, les gref fiers des tribu naux de commerce sont des
profes sion nels libé raux et fonc tionnent à ce titre comme toutes les
autres SCP libé rales. Le service est assuré par la SCP sur ses fonds
propres, prove nant de la factu ra tion à l’usager. Cepen dant, l’acti vité
n’est pas inscrite dans un marché concur ren tiel puisque les gref fiers
des tribu naux de commerce exercent un mono pole : un seul gref fier
ou une seule société civile profes sion nelle par tribunal de commerce.

25

Le carac tère régle men taire permet tant
la quali fi ca tion en SPA

Enfin, s’il est admis que le conten tieux d’un usager avec un SPA géré
par une personne privée puisse relever de la compé tence du juge
admi nis tratif, cette solu tion est en l’espèce déduite de la présence
d’une situa tion régle men taire imposée au gestion naire et à l’usager.
Pour tant, le conten tieux des SPA n’est pas de façon absolue réservé
au juge administratif.

26

Or, comme le précise la cour dans son point 3, la chambre de
commerce peut être ici vue comme un usager du service public
admi nis tratif. La chambre se trouve alors dans une situa tion analogue
à une personne privée deman dant les extraits du registre du
commerce et des sociétés, ce qui est en soit contes table, selon
l’analyse vu précédemment.
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Lorsque l’on est en présence d’un SPA géré par une personne privée
les rapports de droit avec les usagers peuvent revêtir deux formes,
enseigne la juris pru dence du Conseil d’État. Soit l’usager est dans une
situa tion légale et régle men taire (CE 2 octobre 1985 SEM du pont
Saint‐Nazaire ou plus récem ment : TC 20 novembre 2006 EGTL/
ESCOTA) et donc de droit public, soit l’usager est dans une situa tion
contrac tuelle et donc de droit privé. Cela peut être le cas des
usagers- cotisants des fédé ra tions natio nales. En effet, lorsqu’un
service public admi nis tratif est géré par une personne privée, la règle
de prin cipe est l’appli ca tion du droit privé et la compé tence judi ciaire.
Le Conseil d’État a déjà affirmé plusieurs fois cette solu tion (voir
notam ment CE 21 juin 1985 Barbou). On peut s’inter roger ainsi sur la
perti nence de quali fier ce service de SPA.

28

Et par cela, s’inter roger sur le raison ne ment du juge. En effet, il
semble que pour ce dernier c’est le carac tère régle men taire qui
entraine la quali fi ca tion en SPA. En effet, la cour commence par
rappeler au point 2 que des dispo si tions légis la tives fixent l’acti vité
des gref fiers dans leur mission de tenue des RCS : l’article L. 743‐13
du code de commerce prévoit la fixa tion par voie régle men taire des
émolu ments s’agis sant des pres ta tions régle men tées. Ce n’est qu’au
point suivant que la cour qualifie le service en cause de SPA. Ce sont
les dispo si tions textuelles qui permettent la quali fi ca tion en service
public admi nis tratif et non les critères juris pru den tiels alors même
que les textes n’imposent pas expli ci te ment cette quali fi ca tion. Parce
que la loi donne pour mission aux gref fiers la tenue des registres et
que les pres ta tions sur ces registres sont régle men tées, il ne peut
s’agir que d’un SPA. Pour appuyer le carac tère régle men taire des
pres ta tions, la cour et les conclu sions du rappor teur public s’appuient
sur les articles R. 743‐140 et suivants du code de commerce qui fixent
les émolu ments pour les pres ta tions de four ni ture des données du
registre et l’article R. 743‐155 du même code pour les pres ta tions
donnant droit à des hono raires non- réglementés.

29

Ainsi, les pres ta tions régle men taires four nies dans le cadre du service
public admi nis tratif de tenue des RCS présentent un carac tère
acces soire à ce même service. La commu ni ca tion de docu ments
extrait du RCS fait partie de la mission de tenue des registres
assi gnée aux gref fiers par la loi.
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NOTES

1  Cité dans les conclu sions du rappor teur public sous l’arrêt du Conseil
d’État du 12 mars 2021, Conseil national des gref fiers des tribu naux
de commerce

Or, préci sé ment, une des pres ta tions four nies n’est pas régle mentée
par le code de commerce selon les dispo si tions de l’article R. 743‐155
précité, à savoir la four ni ture d’une liste des personnes physiques et
morales imma tri cu lées au RCS. C’est- à-dire que le texte ne fixe pas le
tarif précis des pres ta tions que les gref fiers doivent
impé ra ti ve ment suivre.

31

Pour autant, le juge admi nis tratif consi dère qu’il lui revient de
rééva luer le montant des hono raires de la pres ta tion à un montant
infé rieur (presque dix fois infé rieur) au montant facturé.

32

Or, dans ce cas d’espèce, l’article R. 743‐155 du code de commerce
prévoit qu’en absence d’accord entre les parties les montants sont
fixés « judi ciai re ment dans les formes du droit commun ». Sur ce
point, la CAA précise juste que c’est au juge qu’il appar tient « de fixer
le montant des hono raires parti cu lier dus à la société », c’est- à-dire
le juge administratif.

33

Afin de surmonter la diffi culté des pres ta tions dont les prix sont non- 
réglementées four nies par la SCP, le rappor teur public, suivi en cela
par la cour consi dère que ces pres ta tions non- réglementées restent
cepen dant régle men taires. Même si le code ne prévoit pas de
tari fi ca tion précise, la pres ta tion reste enca drée par une dispo si tion
régle men taire (à savoir l’article R. 743‐155). Le juge admi nis tratif se
trouve compé tent pour rééva luer toute facture de ce type sans que
l’on sache la méthode employée puisque le code ne prévoit pas les
tari fi ca tions et qu’en absence de contrat celui- ci n’est pas juge
contrac tuel. On ignore alors, en absence d’affaires simi laires, les
règles suivies par le juge afin d’établir lui- même la factu ra tion de
pres ta tions émises par les acti vités d’une profes sion qui est
norma le ment « libé rale ».
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L’action civile engagée devant le juge judi ciaire par la victime d’un
dommage sur le fonde ment de la faute person nelle qu’aurait commise
le repré sen tant ou l’agent d’une admi nis tra tion présente, au sens des
dispo si tions de l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968, le carac tère
d’un recours relatif au fait géné ra teur de la créance que son auteur
détient sur la collec ti vité et inter rompt par suite le délai de
pres crip tion de cette créance.
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Ce dossier indem ni taire pose une ques tion inté res sante : une action
engagée devant le juge civil pour faute person nelle d’un agent public
peut‐elle inter rompre la pres crip tion quadrien nale au regard des
dispo si tions de l’article 2 de la loi n  68‐1250 du 31 décembre 1968
lorsqu’est engagée ulté rieu re ment devant le juge admi nis tratif une
action en respon sa bi lité fondée sur la faute de service ?

1

o

Mais avant d’aborder cette ques tion un rappel des faits de l’espèce
s’impose : M. F. a acquis par adju di ca tion en 1990 un terrain situé
dans le quar tier de « La Roseyre » au lieu‐dit « Le Crou ze lier », sur le
terri toire de la commune de Contes, non loin de Nice. À compter
de 1998, il a cherché à y réaliser une opéra tion de lotis se ment, qui n’a
fina le ment jamais vu le jour. S’étant heurté à plusieurs déci sions
d’urba nisme défa vo rables, dont certaines ont été contes tées avec
succès - nous y revien drons - et esti mant faire l’objet d’un
achar ne ment de la part de la commune, il a d’abord recherché la
respon sa bi lité person nelle du maire, M. T., qu’il a assigné le
12 janvier 2012 devant le tribunal de grande instance (TGI) de Nice. Ce
dernier, par un juge ment du 18 octobre 2013 a estimé que M. T. avait
commis des fautes person nelles déta chables du service à l’égard de
M. F. qui enga geaient sa respon sa bi lité délic tuelle et a condamné
M. T. à verser à M. F. une provi sion de 50 000 euros à valoir sur la
répa ra tion de son préju dice, puis a ordonné une exper tise afin
d’établir son étendue. Mais sur appel de M. T., la Cour d’Appel
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d’Aix‐en‐Provence, par un arrêt du 9 octobre 2014, a infirmé ce
juge ment avant dire droit, et a estimé au contraire que le maire
n’avait pas commis de faute déta chable du service. La Cour a en
consé quence débouté M. F. de ses demandes indem ni taires. Si cet
arrêt a été cassé par la Cour de Cassa tion le 25 janvier 2017, la Cour
de Lyon à qui l’affaire a ensuite été renvoyée a toute fois de nouveau
infirmé le juge ment du TGI de Nice et rejeté l’ensemble des demandes
indem ni taires de M. F.

Entre‐temps M. F. s’est toute fois orienté vers la piste de la faute de
service qui lui avait été suggérée par le juge judi ciaire. Par cour rier du
17 décembre 2015, reçu le 21, il a demandé à la commune répa ra tion
des préju dices qu’il esti mait avoir subi en raison des fautes commises
par son maire consis tant à avoir édicté plusieurs déci sions
d’urba nisme illé gales, mais aussi en des agis se ments mani fes tant,
selon M. F., une oppo si tion systé ma tique à son projet. Suite à la
déci sion de rejet qui lui a été opposée le 19 février 2016, M. F. a alors
saisi le TA de Nice d’une demande tendant à ce que la commune de
Contes lui verse une somme de 3 866 267 euros en répa ra tion de ses
préju dices. Et il vous saisit du juge ment de rejet du TA de Nice du
25 septembre 2019.

3

Nous pouvons rapi de ment évacuer les ques tions préalables :4

Devant vous la compa gnie d’assu rances Grou pama Médi ter ranée,
assu reur de la commune de Contes, inter vient volon tai re ment à la
procé dure, comme elle l’avait fait devant le tribunal, qui l’avait admise
à ce titre. Il est vrai que le Conseil d’État a jugé par un arrêt du
18 novembre 2011 Compa gnie d’assu rances Axa France –
IARD n  346257 (classé en B sur ce point) que l’assu reur d’un
construc teur dont la respon sa bi lité en matière de travaux est
recher chée par le maître de l’ouvrage n’est pas rece vable à inter venir
en cette qualité devant le juge admi nis tratif saisi du litige. Mais
depuis un arrêt de section du 25 juillet 2013 Ofpra c/ Edosa
Felix n  350661, le Conseil d’État a assoupli son approche de l’intérêt à
agir en plein conten tieux : il n’est plus exigé que l’inter ve nant justifie
d’un « droit propre » auquel la déci sion à rendre était suscep tible
de préjudicier 1 mais vous devez désor mais seule ment vous atta cher à
déter miner si « l’issue du conten tieux indem ni taire lèse de façon
suffi sam ment directe les inté rêts de l’inter ve nant » (CE 30 mars 2015

5
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Asso cia tion pour la protec tion des animaux sauvages n  375144 classé
en B – et vous pourrez voir pour une appli ca tion de votre Cour
concer nant l’inter ven tion d’un assu reur sur un litige de respon sa bi lité
en matière de travaux publics 14MA01657 du 18 mai 2017 ou plus
récem ment 18MA01572 du 14 janvier 2020). Dans ces condi tions
l’inter ven tion en défense de l’assu reur Grou pama nous paraît pouvoir
être admise.

o

Le requé rant n’est par ailleurs pas fondé à soutenir que le juge ment
serait irré gu lier car insuf fi sam ment motivé en appli ca tion de l’article
L. 9 du code de justice admi nis tra tive et car les premiers juges, qui
ont accueilli l’excep tion de pres crip tion quadrien nale, nous y
revien drons, auraient omis de répondre au moyen selon lequel son
préju dice revê tait un carac tère continu, ce qui implique que la
créance se rattache à chacune des années au cours desquelles il a été
subi (CE section 3 décembre 2018 M. Bermond, n  412010 classé en A).
En réalité ce moyen n’était pas invoqué en première instance par
M. F.. Et la réponse du tribunal sur l’excep tion de pres crip tion
permet tait de comprendre les raisons pour lesquelles elle était
accueillie par le tribunal. Vous pourrez donc écarter ces deux moyens
de régu la rité du jugement.

6

o

Et si vous nous suivez pour rejeter la demande au fond, vous n’aurez
pas à vous prononcer expli ci te ment sur les fins de non‐rece voir de la
demande de première instance.

7

la 1  n’est pas fondée : l’action engagée sur le fonde ment de la faute
person nelle devant le juge judi ciaire n’exclut pas celle engagée devant
vous sur le fonde ment de la faute de service, les deux pouvant se
cumuler (CE Assem blée 12 avril 2002 Papon n  238689 au GAJA).
la 2  en revanche mérite qu’on vous en dise deux mots : la commune
de Contes soutient que la demande indem ni taire qui vous est soumise
serait irre ce vable car par un juge ment du 6 juillet 2007 le TA de Nice l’a
condamnée à verser à M. F. une somme de 8 000 euros en répa ra tion de
son préju dice moral lié à des déci sions illé gales, plus préci sé ment à
l’illé ga lité des certi fi cats d’urba nisme des 6 février 2001 et
4 octobre 2001 et du refus de raccor de ment au réseau public
d’assai nis se ment opposé le 16 mars 2001. Ce juge ment a été confirmé par
un arrêt de la 1  chambre de votre Cour du 9 octobre 2009,
devenu définitif.

re
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La commune ne cite pas de juris pru dence mais il nous semble que
vous pour riez ratta cher son argu men ta tion à un arrêt du Conseil
d’État du 19 février 2021 Mme S. n  439366, classé en B sur ce point,
en vertu duquel la victime est rece vable à demander au juge
admi nis tratif, dans les deux mois suivant la noti fi ca tion de la déci sion
ayant rejeté sa récla ma tion, la condam na tion de l’admi nis tra tion à
l’indem niser de tout dommage ayant résulté d’un fait qui lui est
imputé, mais une fois expiré ce délai, la demande indem ni taire
portant sur la répa ra tion de dommages causés par le même fait
géné ra teur, est tardive, et par suite irre ce vable, alors même que cette
demande aurait été précédée d’une nouvelle déci sion admi nis tra tive
de rejet à la suite d’une nouvelle récla ma tion portant sur les
consé quences de ce même géné ra teur. En effet la demande
indem ni taire qui vous est soumise concerne notam ment, parmi les
déci sions illé gales invo quées les certi fi cats d’urba nisme des
6 février 2001 et 4 octobre 2001 qui ont donné lieu au juge ment de
condam na tion du TA de Nice confirmé par votre Cour. Vous pour riez
donc rejeter cette partie de la demande, comme irre ce vable. Mais un
rejet au fond nous paraît, en tout état de cause possible.

8

o

Ces préci sions appor tées, nous pouvons à présent aborder le
bien‐fondé du jugement et la ques tion de droit qui est au cœur de
ce dossier.

9

Sur l’excep tion de pres crip tion quadrien nale de la loi du
31 décembre 1968, qui était opposée en première instance par la
commune de Contes, vous le savez le prin cipe est que lorsqu’est
demandée l’indem ni sa tion du préju dice résul tant de l’illé ga lité d’une
déci sion admi nis tra tive, le fait géné ra teur de la créance doit être
rattaché non à l’exer cice au cours duquel la déci sion a été prise mais
à celui au cours duquel elle a été vala ble ment noti fiée à son
desti na taire. (CE section 5 décembre 2014 Commune de Scion zier,
n° 359769, classé en A‐ CE 5 février 2018 R. n° 401325 classé en B sur
ce point.)

10

Et en vertu l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968, la pres crip tion
quadrien nale est inter rompue par tout recours formé devant une
juri dic tion, relatif au fait géné ra teur, à l’exis tence, au montant ou au
paie ment de la créance, quel que soit l’auteur du recours, même si la
juri dic tion saisie est incom pé tente pour en connaitre, et si

11
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l’admi nis tra tion qui aura fina le ment la charge du règle ment n’est pas
partie à l’instance.

Toute fois, en l’espèce, le tribunal admi nis tratif de Nice a estimé que
l’assi gna tion déli vrée le 12 janvier 2012 à M. T. devant le TGI de Nice
n’avait pas inter rompu le délai de pres crip tion à l’égard de la
commune de Contes dès lors qu’aucune collec ti vité publique n’avait
été mise en cause à l’occa sion de cette instance. Ce faisant le tribunal
a appliqué la juris pru dence du Conseil d’État Commune de Férel. 2

12

M. F. conteste natu rel le ment cette solu tion du tribunal et rappelle
qu’il ne résulte pas de l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968 que
seule l’action en justice dirigée contre une collec ti vité publique serait
suscep tible d’inter rompre le délai de pres crip tion quadriennale.

13

Il faut à ce stade revenir sur la juris pru dence admi nis tra tive
concer nant l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968 : elle s’est
nette ment assou plie depuis une tren taine d’années. Le Conseil d’État
a d’abord admis que la condi tion de l’article 2 de la loi de 1968 selon
laquelle la demande ou la récla ma tion doit avoir trait au fait
géné ra teur, à l’exis tence, au montant ou au paie ment de la créance,
était remplie lorsque la personne publique était simple ment appelée
en décla ra tion de juge ment commun devant le juge judi ciaire (CE
section 26 janvier 1996 CPAM du Havre n  126644) et non dans le seul
cadre d’un véri table « recours » ou aussi lorsque la collec ti vité
publique était appelée en garantie dans le cadre d’une instance (CE
8 mars 2006 M. et Mme T. n  270946).

14

o

o

Plus préci sé ment sur « la ques tion de savoir si dans le cadre de ces
dispo si tions [de l’article 2 de la loi de 1968], une action judi ciaire
contre une personne privée inter rom pait la pres crip tion » l’évolu tion
de la juris pru dence est très bien résumée par Laurent Cyter mann
dans ses conclu sions sur un arrêt du Conseil d’État du 21 juin 2021
Mme T. n  437641 : initia le ment le Conseil d’État esti mait que les
dispo si tions de l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968 subor donnent
l’inter rup tion du délai de pres crip tion qu’elles prévoient en cas de
recours juri dic tionnel à la mise en cause d’une collec ti vité publique.
(CE section du 24 juin 1977 Commune de Férel n° 96584) y compris
dans le cas d’une plainte contre X, qui n’est pas expres sé ment dirigée
contre une collec ti vité publique (CE 10 octobre 2005 M. et Mme H.
n° 264588). Mais à l’occa sion d’un litige de respon sa bi lité hospi ta lière,

15
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le Conseil d’État a fina le ment admis qu’une plainte contre X avec
consti tu tion de partie civile inter rom pait le cours de la pres crip tion
quadrien nale, dès lors qu’elle portait sur le fait géné ra teur,
l’exis tence, le montant ou le paie ment d’une créance suscep tible
d’être mise à la charge d’une collec ti vité publique (CE section
27 octobre 2006 dépar te ment du Morbihan et autres n° 246931).
Laurent Cytermman explique bien dans ses conclu sions préci tées
comment les deux courants de juris pru dence Commune de
Férel/dépar te ment du Morbihan ont alors coexisté, même si « elles ne
sont pas aisées à concilier ». D’un côté

« le courant dépar te ment du Morbihan a été prolongé, la solu tion
étant étendue au cas d’une plainte avec consti tu tion de partie civile
contre une personne nommé ment dési gnée, en l’espèce un médecin
exer çant dans l’hôpital dont la respon sa bi lité a été ulté rieu re ment
recher chée (CE 11 avril 2018 Chatelin et autres n° 294767, Tab), et à
celui d’une action judi ciaire contre l’assu reur de la personne publique
(CE 26 mai 2010 Consorts B. n  306617, Tab) ». 3o

Et d’un autre côté, dans la veine de la juris pru dence commune de
Férel, le Conseil d’État a jugé que le recours intenté devant les
juri dic tions commer ciales par un sous‐trai tant contre le seul
entre pre neur prin cipal n’avait pas inter rompu le délai de pres crip tion
à l’égard de la collec ti vité publique (CE 10 mars 2017 Sté Solo trat
n° 404841 classé en B).

Dans une tenta tive de synthèse le rappor teur public au Conseil d’État
excluait alors de « raisonner par matière, en consi dé rant que la
juris pru dence dépar te ment du Morbihan ne s’appli que rait que dans le
domaine de la respon sa bi lité hospi ta lière » car « il n’y a aucune raison
de consi dérer que la nature du recours juri dic tionnel inter rom pant la
pres crip tion devrait varier selon les branches du conten tieux
admi nis tratif. ». Il esti mait aussi que « la distinc tion entre les plaintes
contre X et les plaintes contre une personne nommé ment dési gnée »
n’était « pas non plus déter mi nante » alors que le Conseil d’État a
admis à plusieurs reprise le carac tère inter ruptif de plaintes contre
des personnes nommé ment dési gnées (Laurent Cyter mann citait CE
17 mars 2014 consorts C. n  356577 et CE 11 avril 2018 C. n  294767
précité). Ajou tons que si le Conseil d’État estime que seule la plainte
avec consti tu tion de partie civile est suscep tible de revêtir un

16

o o



Amarsada, 2024/0

carac tère inter ruptif de pres crip tion à l’exclu sion de l’enga ge ment de
l’action publique ou de l’exer cice par le condamné ou le minis tère
public de voies de recours (CE 11 avril 2018 C. n° 294767 déjà cité), ce
qui se conçoit aisé ment car le créan cier ne peut pas alors être
regardé comme ayant agi, en revanche, la distinc tion entre action
devant le juge civil ou pénal ne nous paraît pas non plus déter mi nante
alors que nous l’avons dit dans l’affaire B. la Haute Assem blée a admis
le carac tère inter ruptif de pres crip tion de l’action directe de l’article
L. 124‐3 du code des assu rances exercée par la victime contre
l’assu reur du respon sable du dommage devant la juri dic tion judi ciaire,
même s’il est vrai que, comme le souligne bien Olivier Henrard dans
ses conclu sions sous l’affaire Sté Solotrat, cette solu tion « s’appuie sur
le méca nisme spéci fique de l’article L. 124‐3 du code des assu rances :
c’est parce qu’une telle action n’est rece vable que lorsque le dommage
trouve son origine dans un fait de l’assuré enga geant sa
respon sa bi lité, qu’elle doit être regardée comme rela tive au fait
géné ra teur d’une créance sur une personne publique, au sens de
l’article 2 de la loi de 1968 ». La juris pru dence judi ciaire admet en
effet que l’action directe soit exercée sans mise en cause de l’assuré
et l’évolu tion de la juris pru dence se justifie donc compte tenu de
cette parti cu la rité de l’action directe.

Mais nous voudrions insister sur un extrait des conclu sions de
Laurent Cyter mann sous l’affaire T. : il rele vait en effet le point
commun des déci sions dépar te ment du Morbihan, C. et C. pour
lesquels le carac tère inter ruptif de pres crip tion avait été « reconnu à
des plaintes diri gées contre des agents publics à raison de faits
consti tu tifs de fautes de service. ». Et il souli gnait que

17

« l’appli ca tion de la juris pru dence dépar te ment du Morbihan dans de
telles hypo thèse trouve de solides justi fi ca tions. Les régimes de la
faute de service et de la faute person nelle non déta chable du service
ont été construits par [la] juris pru dence pour permettre à la victime
de demander répa ra tion à l’admi nis tra tion des faits commis par l’un
de ses agents (CE 26 juillet 1918 Epoux Lemon nier, rec 761). […] Il est
dans la logique de ce régime que l’action initia le ment dirigée par la
victime contre l’agent ait un effet inter ruptif à l’encontre de
l’admi nis tra tion ; la faute ne se déta chant pas du service, celui‐ci est
en quelque sorte attrait en fili grane de son agent devant la juri dic tion
judi ciaire ».
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Le Conseil d’État n’a toute fois pas pris posi tion sur ce point dans
l’arrêt T.

La spéci fi cité du régime de la faute de service et de la faute
person nelle doit‐elle vous conduire, comme le suggère le requé rant,
à fran chir un cap supplé men taire et à admettre une nouvelle
excep tion au prin cipe posé par la juris pru dence commune de Férel
selon laquelle seule une action mettant en cause une personne
publique revêt un carac tère inter ruptif de pres crip tion ?

18

En faveur de cette posi tion vous pourrez d’abord vous appuyer sur la
lettre du texte de l’article 2 de la loi de 1968 qui exige que le recours
inter ruptif de pres crip tion porte sur le fait géné ra teur, l’exis tence, le
montant ou le paie ment de la créance, ce qui nous semble être le cas
lorsqu’est engagée la respon sa bi lité pour faute person nelle ou faute
de service : ce sont les mêmes faits qui sont en cause et il s’agit juste
de déter miner s’ils doivent être quali fiés de faute person nelle ou de
faute de service, comme le montre très bien d’ailleurs l’affaire qui
nous préoc cupe aujourd’hui.

19

De plus, Cathe rine de Salins dans ses conclu sions sous l’affaire B.
mettait en avant la volonté du légis la teur de 1968 de ne pas péna liser
la victime qui ne s’est pas montrée négli gente mais a notam ment été
induite en erreur par la complexité des règles de droit et des voies
de recours.

20

En effet dans l’exposé des motifs du projet de la loi de 1968 (doc AN
1968‐69 n  338), le Garde des Sceaux, René Capi tant, souli gnait que
les nouvelles dispo si tions permet traient d’éviter les incon vé nients,
« d’autant plus graves que la complexité du droit contem po rain a
rendu plus diffi cile la déter mi na tion de la personne responsable » de
victimes de graves acci dents opéra toires qui, après avoir assigné le
médecin en dommages‐inté rêts redi ri geaient leur action vers le
centre hospi ta lier, seul respon sable, mais se voyaient opposer ce qui
était alors une déchéance quadrien nale (qui est de droit strict et ne
peut être inter rompue ou suspendue par aucune des causes qui
peuvent inter rompre ou suspendre les pres crip tions ordinaires 4) 5.

21

o

Le Conseil d’État n’est d’ailleurs pas insen sible à cet argu ment de la
complexité du droit et sa juris pru dence se montre de plus en plus
bien veillante puisque désor mais lorsqu’un orga nisme de droit public

22
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ou un orga nisme de droit privé chargé d’une mission de service
public est chargé d’un service de pres ta tions au nom et pour le
compte de l’État, il consi dère qu’il appar tient au juge, saisi d’une
action indem ni taire après le rejet d’une récla ma tion préa lable
adressée à un tel orga nisme, de regarder les conclu sions du
requé rant tendant à l’obten tion de dommages et inté rêts en
répa ra tion de fautes commises par les services de l’orga nisme chargé
du service des pres ta tions au nom et pour le compte de l’État comme
égale ment diri gées contre ce dernier, et de commu ni quer par
consé quent la requête tant à cet orga nisme qu’à l’auto rité
compé tente au sein de l’État. (CE 23 mai 2018 Mme L. n  405448
classée en A sur ce point). Dans ses conclu sions sous cet arrêt
Charles Touboul souli gnait en effet que « les demandes indem ni taires
n’ont pas toujours de desti na taires prédé ter minés à l’avance, ni même
évidents ». Et, s’appuyant sur l’exis tence de l’obli ga tion de
trans mis sion de la loi du 12 avril 2000 aujourd’hui codi fiée au code
des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion, il rele vait que
« S’agis sant des demandes indem ni taires, la situa tion est beau coup
moins nette. La respon sa bi lité recher chée est, bien sûr, géné ra le ment
celle du service qui était compé tent au regard des textes pour
prendre une déci sion » mais il admet tait que « Pour les récla ma tions
indem ni taires, qui sont par nature tribu taires des circons tances
propres à chaque espèce, il est ainsi beau coup plus diffi cile de
déter miner si une demande est bien ou mal dirigée. ».

o

Dans un même esprit de souplesse il paraît néces saire de tempérer
les effets pervers du régime de la faute person nelle/faute de service
qui peut aboutir in fine à péna liser un créan cier qui ne s’est pour tant
pas montré négligent.

23

Vous ne sauriez par ailleurs être arrêtés par le fait que l’article 2243
du Code civil prévoit une « dispa ri tion rétro ac tive de
l’effet interruptif  6» de l’action en justice. En effet Olivier Henrard
souli gnait dans ses conclu sions sous l’arrêt du Conseil d’État du
26 mars 2018 Commune de Monte reau‐Fault‐Yonne n  405109 que

24

o

« cette règle n’a pas d’équi valent pour les créan ciers des personnes
publiques dans le régime de pres crip tion quadrien nale instauré par
la loi du 31 décembre 1968 : l’effet inter ruptif d’une action en justice,
y compris en référé, n’y est pas anéanti par son rejet. »
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Enfin, pour achever de vous convaincre nous repren drons l’argu ment
qu’expo sait Mme Prada‐Borde nave dans ses conclu sions sous l’affaire
dépar te ment du Morbihan, qui nous paraît aussi valable dans le cas
qui vous est soumis: la situa tion « aboutit de manière para doxale à
faire de la théorie de la faute de service une théorie qui se retourne
contre la victime alors qu’elle avait été conçue notam ment pour
assurer la solva bi lité du respon sable du dommage et permettre la
répa ra tion inté grale du dommage. »

25

Certes, plusieurs objec tions pour raient toute fois faire obstacle à ce
que vous fran chis siez le cap pour admettre fina le ment une nouvelle
excep tion à la juris pru dence Commune de Férel.

26

D’abord, Cathe rine de Salins dans ses conclu sions sous la déci sion
dépar te ment du Morbihan propo sait de recon naitre le carac tère
inter ruptif de la pres crip tion d’une plainte avec consti tu tion de partie
civile déposée à raison de faits commis par un agent public dans le
cadre du service public mais se montrait défa vo rable à la
géné ra li sa tion de la solu tion à toute plainte avec consti tu tion de
partie civile au motif qu’une telle solu tion serait source d’insé cu rité
juri dique pour les collec ti vités publiques qui, dans certains cas ne
seraient même pas infor mées du procès pénal. Mais, cela n’a pas
arrêté le Conseil d’État qui ne l’a pas suivie.

27

Ensuite, Olivier Henrard, dans ses conclu sions sous l’arrêt S. esti mait
qu’il ne saurait être déduit de la lettre de l’article 2 de la loi de 1968,
qui précise que l’action en justice est inter rup tive même si
l’admi nis tra tion qui aura fina le ment la charge du règle ment n’est pas
partie à l’instance, 7 que la présence dans l’instance d’une collec ti vité
publique quel conque n’est pas néces saire si on replace cet article 2
« dans l’ensemble du dispositif. » : il souli gnait ainsi que le texte
prévoit que le recours gracieux est adressé « à l’auto rité
admi nis tra tive » ; et surtout que « la logique qui sous‐tend l’ensemble
de l’article 2 » reste une logique de « repré sen ta tion mutuelle des
diffé rentes personnes publiques 8 […] autre ment dit, le légis la teur a
entendu éviter qu’une erreur dans le choix de la personne publique
solli citée puisse être opposée au créan cier ». Mais il tempé rait
immé dia te ment en souli gnant que si « le recours peut être dirigé
contre n’importe quelle collec ti vité », il doit tout de même l’être
« contre une collec ti vité publique ». Et il ajou tait que les travaux
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prépa ra toires de la loi ne réser vaient que deux « cas d’espèce dignes
d’intérêt […] auquel le légis la teur enten dait donc s’atta quer », le
premier étant celui de la respon sa bi lité hospi ta lière et le second,
celui où l’auto rité admi nis tra tive présente au litige n’est pas la bonne.
Mais selon lui « en revanche, rien, dans les travaux prépa ra toires ne
permet de penser que le légis la teur aurait entendu traiter l’hypo thèse
où aucune collectivité n’est mise en cause - sauf celui d’une plainte
contre les agents publics ». Enfin, il esti mait que dans l’affaire
dépar te ment du Morbihan en réalité « la plainte contre X s’inter prète
dans ce cadre comme mani fes tant la volonté du créan cier de mettre
en jeu la respon sa bi lité de l’admi nis tra tion ».

Toute fois, ces objec tions ne nous paraissent pas insur mon tables pour
que vous puis siez ne pas tenir compte du régime spéci fique des
agents publics et du fait que derrière la faute de service, il y a
toujours une faute person nelle qui révèle selon la formule célèbre
de Laferrière 9 « l’homme avec ses faiblesses, ses passions,
ses imprudences ». Et cette spéci fi cité du régime de respon sa bi lité
des agents publics nous semble juste ment permettre que vous
admet tiez que l’action engagée devant la juri dic tion civile pour faute
person nelle de l’agent s’inter prète comme mani fes tant la volonté du
créan cier de mettre en jeu la respon sa bi lité de l’admi nis tra tion. En
outre, vous aurez remarqué qu’Olivier Henrard lui‐même réserve tout
de même le cas des agents publics, même s’il n’évoque, il est vrai, que
le cas de la plainte.

29

D’autres incon vé nients méritent toute fois d’être relevés : il est vrai
que si vous admet tiez que l’action civile pour faute person nelle a
inter rompu le cours de la pres crip tion, cela pour rait inciter les
victimes de dommages à recher cher plus faci le ment la respon sa bi lité
pour faute person nelle de l’agent public, car elles seraient alors
assu rées qu’en cas d’échec de cette première tenta tive, elles
pour raient encore se retourner contre la collec ti vité publique sans
qu’une pres crip tion puisse leur être opposée. Mais nous ne pensons
pas là non plus que ce soit un incon vé nient qui doive peser bien lourd
dans la balance alors d’abord que la solva bi lité de la collec ti vité peut
aussi faire privi lé gier une action contre elle et qu’il nous semble que
c’est davan tage en raison de la diffi culté à déter miner la personne
respon sable que l’action est dans un premier temps mal dirigée.
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Nous n’avons donc pas trouvé d’obstacle déter mi nant et pour toutes
ces raisons, et, avec toute l’humi lité qui s’impose à notre stade, il nous
semble que vous pour riez tout de même fran chir le cap et admettre,
compte tenu de la spéci fi cité du régime indem ni taire des agents
publics, que l’action civile exercée pour faute person nelle contre le
maire est suscep tible d’inter rompre la pres crip tion quadriennale.

31

Si vous nous suiviez sur cette ques tion de droit, cela ne chan gera
toute fois pas la solu tion dans l’affaire de M. F. mais vous condui rait
seule ment à modi fier la solu tion du tribunal qui a estimé qu’était
pres crite la créance tirée de l’illé ga lité de deux refus d’auto ri sa tion de
lotir du 14 septembre 2007, annulés par un juge ment du tribunal
admi nis tratif passé en force de chose jugée le 19 juin 2008, créance
pour laquelle la pres crip tion a donc commencé à courir
le 1  janvier 2009 10 et n’était donc pas expirée le 12 janvier 2012
lorsque l’action civile a été engagée par M. F. devant le TGI de Nice. Si
vous ne nous suiviez pas, vous pour riez en revanche comme le
tribunal admettre que ces créances sont pres crites, après avoir
écarté le moyen tiré de la mécon nais sance de l’article 6§1 de la
conven tion euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des
libertés fonda men tales en appli ca tion de l’arrêt du Conseil d’État du
5 décembre 2005 Mme Tassius n  278183 classé en B.
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En revanche, vous pourrez sans diffi culté, admettre, sans qu’il soit
besoin de vous prononcer sur la rece va bi lité, que la créance se
ratta chant à l’illé ga lité fautive du clas se ment de la propriété de M. F.
en zone incons truc tible par le plan d’occu pa tion des sols communal
approuvé le 16 décembre 1993 est pres crite depuis le
31 décembre 2007 : en effet par un juge ment du 10 avril 2003, devenu
défi nitif, le TA de Nice a accueilli, à l’occa sion de la contes ta tion de
deux certi fi cats d’urba nisme néga tifs des 6 février 2001 et
4 octobre 2001 l’excep tion d’illé ga lité du clas se ment de ses terrains
en secteur incons truc tible. Contrai re ment à ce qu’a jugé le tribunal,
qui a tenu compte de l’appel, vous pourrez faire partir le point de
départ du nouveau délai au 1  janvier suivant le juge ment du tribunal,
soit le 1  janvier 2004, dès lors que la commune de Contes n’a relevé
appel de ce juge ment du tribunal qu’en ce qui concerne l’injonc tion
qu’il lui avait adressée mais que l’appel ne concer nait pas l’excep tion
d’illé ga lité retenue. Un nouveau délai a donc couru à compter
du 1  janvier 2004 et a expiré le 31 décembre 2007.
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De même, comme le tribunal, vous pourrez admettre que la créance
se ratta chant à l’illé ga lité fautive de deux refus d’auto ri sa tion de lotir
du 12 mai 2006 qui a été admise par deux juge ments du TA de Nice du
6 juillet 2007 devenus défi ni tifs a fait courir un nouveau délai
le 1  janvier 2008, qui est arrivé à expi ra tion le 31 décembre 2011.
Cette créance était donc bien pres crite, comme l’a jugé à bon droit
le tribunal.
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Ces deux créances (ou trois créances si vous ne nous suiviez pas) sont
donc pres crites et vous ne pourrez sur ce point admettre
l’argu men ta tion de M. F. selon laquelle le tribunal ne pouvait isoler
chacun des agis se ments fautifs de la commune de Contes pour
opposer l’excep tion de pres crip tion quadrien nale alors qu’il aurait
fallu, selon le requé rant, prendre en consi dé ra tion l’ensemble des
agis se ments fautifs qui avaient perduré dans le temps depuis le
16 décembre 1993 à la suite du clas se ment illégal de sa propriété. Il
est vrai que lorsque le préju dice est continu et évolutif, la créance se
rattache à chacune des années au cours desquelles il a été subi (CE
section 3 décembre 2018 M. Bermond, classé en A déjà cité). Mais
nous l’avons dit pour le préju dice résul tant de l’illé ga lité d’une
déci sion admi nis tra tive, c’est la date de noti fi ca tion qui compte en
appli ca tion de la juris pru dence Reverdy (CE 5 février 2018 n  401325
précité). Et M. F., tout en se préva lant des agis se ments de la
commune de Contes qui se serait systé ma ti que ment opposée à son
projet d’aména ge ment du terrain dont il est proprié taire, rattache
préci sé ment la créance dont il fait état notam ment à l’illé ga lité du
clas se ment partiel de ce terrain en zone incons truc tible par le plan
d’occu pa tion des sols de la commune approuvé le 16 décembre 1993
et à celle des déci sions du maire du 12 mai 2006 et du
14 septembre 2007 refu sant de lui déli vrer une auto ri sa tion de lotir,
qui consti tuent autant de faits géné ra teurs au sens de l’article 2 de la
loi du 31 décembre 1968.
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Enfin, vous pourrez écarter le moyen tiré de la mécon nais sance de
l’article 1 du premier Proto cole addi tionnel à la Conven tion
euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales sur le fonde ment de l’arrêt du Conseil d’État du
17 juillet 2013 Ministre du Budget, des comptes publics et de la
réforme d’État c/ Sté coopé ra tive Bressor n  352273 classé en B sur
ce point, qui a jugé que le seul fait que les préten tions d’une société
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au verse ment des indem nités puissent être soumises, en vertu des
dispo si tions de l’article 1  de la loi n  68‐1250 du 31 décembre 1968, à
un délai de pres crip tion de quatre ans, qui ne présente pas en tant
que tel un carac tère exagé ré ment court, n’est pas en lui‐même
incom pa tible avec ces stipulations.

er o

Nous en avons ainsi terminé avec les points qu’il nous semblait
néces saire d’aborder sur la ques tion de la pres crip tion quadriennale.
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Mais demeurent les créances pour lesquelles le tribunal n’a pas
retenu l’exis tence d’une pres crip tion :
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Il s’agit en premier lieu, des créances ratta chées à l’illé ga lité fautive
de deux arrêtés inter rup tifs de travaux (AIT) des 2 juillet 2009 et
4 août 2011 : le tribunal a rejeté la demande indem ni taire de M. F. au
motif qu’à la supposer même établie, l’illé ga lité de ces deux AIT
édictés par le maire, sur le fonde ment de l’article L. 480‐2 du code de
l’urba nisme en sa qualité d’agent de l’État, (voyez sur ce point CE
10 mai 1996 A. n° 133195 classé en A sur ce point) ne saurait engager la
respon sa bi lité de la commune. (CE 14 octobre 1987 Ministre de
l’urba nisme c/ Malin coni n  69293 classé en B sur ce point).
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Mais vous ne pourrez pas reprendre une telle solu tion au regard de la
juris pru dence du Conseil d’État Le Lay du 23 mai 2018 (n  405448),
d’ailleurs invo quée par M. F., que nous avons déjà évoquée,
juris pru dence en vertu de laquelle lorsqu’un orga nisme de droit
public ou un orga nisme de droit privé chargé d’une mission de
service public est chargé d’un service de pres ta tions au nom et pour
le compte de l’État, il appar tient au juge, saisi d’une action
indem ni taire après le rejet d’une récla ma tion préa lable adressée à un
tel orga nisme, de regarder les conclu sions du requé rant tendant à
l’obten tion de dommages et inté rêts en répa ra tion de fautes
commises par les services de l’orga nisme chargé du service des
pres ta tions au nom et pour le compte de l’État comme égale ment
diri gées contre ce dernier, et de commu ni quer par consé quent la
requête tant à cet orga nisme qu’à l’auto rité compé tente au sein de
l’État. Vous avez déjà appliqué cette juris pru dence à l’hypo thèse dans
laquelle le maire agit au nom de l’État sur le fonde ment de l’article
L. 480‐1 du code de l’urba nisme (CAA Marseille 1
chambre n  18MA00562 du 17 décembre 2020, sur lequel un pourvoi
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est toute fois en cours). C’est la raison pour laquelle vous avez
commu niqué la requête à l’État.

Pour l’AIT du 2 juillet 2009, un recours pour excès de pouvoir a été
exercé le 11 août 2009 et un juge ment de non‐lieu à statuer, inter venu
le 17 mars 2011, a inter rompu le cours de la pres crip tion. Un nouveau
délai a donc couru à compter du 1  janvier 2012 et la créance rela tive
à cet AIT du 2 juillet 2009 n’était donc pas pres crite en 2015, date de
récep tion de la demande préa lable. Il en est de même a fortiori pour
l’AIT du 4 août 2011 contesté et ayant donné lieu à une ordon nance de
non‐lieu à statuer du 20 février 2012.

41
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Mais il nous semble que vous pourrez néan moins rejeter la demande
indem ni taire fondée sur l’illé ga lité de ces AIT des 2 juillet 2009 et
4 août 2011.

42

En effet, les préju dices répa rables pour l’édic tion d’un AIT illégal sont
ceux tirés des travaux supplé men taires réalisés pour se mettre en
confor mité avec cet AIT (CE 10 juin 1996 Banque Natio nale de
Paris n  80108 classé en B sur ce point), ou encore de la hausse des
prix consé cu tive au retard apporté à l’édifi ca tion de la construc tion
(CE 19 mars 1982 P. n  22087, non classé) et plus large ment du surcoût
du retard des travaux (CE 24 octobre 1990 SCI « Le Grand
large » n  52874 classé en B sur un autre point).
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En l’espèce, il est vrai que deux AIT des 2 juillet 2009 et 4 août 2011
ont été retirés, d’abord le 10 janvier 2010 à la demande du préfet qui
esti mait que les mouve ments de sol repro chés ne remplis saient pas
les condi tions de super ficie et de hauteur les soumet tant à
décla ra tion préa lable et, ensuite le 23 septembre 2011, par le préfet
lui‐même qui esti mait que les travaux n’étaient pas suffi sam ment
avancés pour carac té riser une infrac tion fautive. L’exis tence d’une
illé ga lité fautive pour rait donc être admise. Toute fois, les préju dices
invo qués par M. F., tirés de la perte de gains ou de l’impos si bi lité de
vendre et de faire fruc ti fier le produit de sa vente ne nous paraissent
pas pouvoir présenter de lien de causa lité direct avec l’illé ga lité
fautive invo quée. Le requé rant invoque en revanche avoir subi un
surcoût qu’il chiffre à 16 000 euros, en raison de l’inter rup tion de ses
chan tiers et à l’immo bi li sa tion de ses engins de chan tier. Mais il
indique lui‐même que son outillage et ses maté riaux ont été dégradés
volon tai re ment par son voisi nage avec lequel il entre te nait des
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rela tions conflic tuelles : dans ces condi tions, l’exis tence d’un lien de
causa lité direct avec les illé ga lités fautives résul tant des AIT illé gaux
de 2009 et 2011 ne nous semble pas pouvoir être admise, alors même
que le requé rant soutient que « ces dégra da tions ne se seraient pas
produites si le maire n’avait pas inter rompu de façon fautive les
travaux ». Il n’établit pas par ailleurs que la désor ga ni sa tion de ses
chan tiers liée à l’illé ga lité fautive des AIT serait à l’origine d’un
préju dice de 50 000 euros, dont il demande répa ra tion, sans au
demeu rant apporter de justification.

D’une manière ou d’une autre, vous pourrez donc, selon nous, rejeter
la demande indem ni taire fondée sur l’illé ga lité fautive liée aux AIT des
2 juillet 2009 et 4 août 2011.
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En deuxième lieu, concer nant les créances ratta chées à l’illé ga lité
fautive de la déci sion du 20 août 2009 refu sant le raccor de ment au
réseau d’eau potable :
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La créance rela tive à ce refus du 20 août 2009 n’était pas pres crite à
la date de récep tion de la demande préa lable en 2015 puisqu’un
recours pour excès de pouvoir a été exercé, qui s’est soldé par une
ordon nance de non‐lieu du 20 février 2012.
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Mais il nous semble que vous pourrez rejeter la demande
indem ni taire fondée sur l’illé ga lité de ce refus de permis du
20 août 2009 : ce refus se fondait sur le fait que le règle ment de la
voirie commu nale interdit toute ouver ture de chaussée dans les trois
ans qui suivent la pose d’un nouveau revê te ment. Toute fois, le
requé rant se borne à se préva loir du fait que l’exécu tion de cette
déci sion a été suspendue par une ordon nance du 16 février 2010 du
juge des référés du tribunal admi nis tratif de Nice qui avait estimé que
le moyen tiré de ce que ces dispo si tions ne permet taient pas au maire
d’empê cher l’inté ressé d’exécuter les travaux concernés était de
nature à créer un doute sérieux sur la léga lité de cette déci sion. Ce
seul élément n’est pas suffi sant pour démon trer l’exis tence d’une
illé ga lité fautive de cette déci sion. Nous vous propo sons donc de
rejeter la demande d’indem ni sa tion fondée sur une telle créance, en
l’absence de faute.
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En troi sième lieu, concer nant les créances ratta chées à l’illé ga lité
fautive de la déci sion de refus de permis de construire du
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10 janvier 2011 pour un projet de construc tion de sept villas :

Cette créance n’était pas pres crite en 2015, date de récep tion de la
demande préa lable indem ni taire. Vous devrez donc vous pencher sur
l’exis tence d’une illé ga lité fautive. Comme l’a à bon droit relevé le
tribunal l’illé ga lité fautive n’est toute fois pas démon trée : d’une part à
supposer que M. F. ait entendu invo quer un moyen tiré de l’auto rité
absolue de chose jugée au motif que le tribunal admi nis tratif de Nice
avait annulé par des juge ments des 6 juillet 2007 et 19 juin 2008
plusieurs refus d’auto ri sa tion de lotir opposés à M. F. en se fondant
sur l’insuf fi sance de desserte au regard de l’article R. 111‐4 du code de
l’urba nisme, un tel moyen ne peut qu’être écarté alors que le refus du
10 janvier 2011 se fondait sur l’exis tence d’un risque pour la sécu rité
publique de la desserte sur le fonde ment de l’article R. 111‐2 du code
de l’urba nisme. D’autre part, l’exis tence d’un détour ne ment de
pouvoir, à le supposer allégué, n’est pas assorti de préci sions
suffi santes permet tant d’en appré cier le bien‐fondé, y compris
en appel.
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En quatrième et dernier lieu, le requé rant se prévaut d’une oppo si tion
systé ma tique du maire de Contes ou des agents commu naux à son
projet et d’agis se ments fautifs de leur part car ils auraient dissuadé
ses parte naires écono miques et acqué reurs poten tiels. Vous
admettez en effet qu’une atti tude fautive d’une commune qui
enga ge rait par exemple de manière répé ti tive des procé dures à
l’encontre d’un admi nistré est consti tu tive d’une faute. (CAA Paris,
31 mars 1994, Cne de Mont fort‐l’Amaury, n° 90PA00997)
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Toute fois en l’espèce, les menaces du maire d’écarter un
entre pre neur des marchés publics passés par la commune si ce
dernier colla bo rait avec M. F. ne sont pas établies par l’attes ta tion qui
émane d’une personne qui déclare accom pa gner M. F. dans ses
démarches admi nis tra tives depuis 2009, qui ne revêt pas de carac tère
suffi sam ment probant. De même la produc tion d’une liste d’ache teurs
poten tiels qui auraient été vaine ment contactés en raison des
agis se ments du maire, qui est établie par le requé rant lui‐même, ne
revêt pas de carac tère suffi sam ment probant. Et s’il ressort d’une
attes ta tion d’une conseillère muni ci pale du 17 novembre 2011 et d’un
cour rier du conseil de M. F. daté du 10 novembre 2011 que l’arrêté
inter ruptif de travaux du 4 août 2011, pour tant retiré par un arrêté du
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préfet des Alpes‐Mari times le 23 septembre 2011, était toujours
présent sur un panneau d’affi chage en mairie au cours du mois de
novembre 2011, ce retrait a fina le ment été opéré le 17 novembre 2011,
deux jours après la récep tion du cour rier de M. F. en ce sens, et le
requé rant n’établit pas que le main tien injus tifié de cet arrêté sur le
panneau d’affi chage jusqu’à cette date résul te rait d’une inten tion
malveillante du maire de la commune.

Le requé rant se prévaut en revanche d’attes ta tions émanant d’un
agent commer cial et d’un parti cu lier rela tant les propos du maire
tenus en 2004 ou du respon sable de l’urba nisme à la mairie en 2011
confir mant la volonté de s’opposer à son projet et à la déli vrance des
auto ri sa tions néces saires. Mais il résulte cepen dant de l’instruc tion
que la confi gu ra tion des lieux, du fait notam ment de la forte pente,
néces si tait l’exécu tion d’impor tants travaux de nivel le ment et que,
ainsi d’ailleurs que l’a admis le maître d’œuvre désigné par M. F. au
cours d’une opéra tion d’exper tise judi ciaire orga nisée en 2013, ces
travaux prépa ra toires ainsi que les travaux de voirie et réseaux
n’étaient pas assurés avec toute la maîtrise tech nique néces saire,
M. F. assu rant lui‐même de nombreuses tâches par souci d’économie.
La mauvaise exécu tion de ces travaux est ainsi à l’origine de conflits
avec les rive rains, dont les propriétés ont parfois été dégra dées et qui
ont déploré la déna tu ra tion du site aupa ra vant naturel, et de dégâts
causés au domaine public routier. Par ailleurs, nous l’avons dit, M. F. a
déjà obtenu de votre juri dic tion une indem ni sa tion pour préju dice
moral en raison de l’illé ga lité des certi fi cats d’urba nisme des
6 février 2001 et 4 octobre 2001 et du refus de raccor de ment au
réseau public d’assai nis se ment opposé le 16 mars 2001. Enfin, vous
pourrez relever que le requé rant s’est fina le ment vu déli vrer certaines
des auto ri sa tions deman dées soit direc te ment, soit en exécu tion,
dans un délai raison nable, des déci sions du tribunal admi nis tratif de
Nice annu lant les refus initiaux. La commune fait ainsi valoir, sans
être contestée, qu’il a obtenu trois permis de construire déli vrés le
27 octobre 1999 sur une parcelle cadas trée CA 185 désor mais CA 210,
le 6 avril 2000 sur une parcelle cadas trée CA 186 devenue depuis
CA 214 et le 19 mars 2001 sur une parcelle CA 187 devenue CA 234
ainsi qu’une auto ri sa tion de déta che ment d’unité foncière des
parcelles CA 82, 191, 193, 198 et 199, ce qui lui a permis de vendre
quatre parcelles. La commune fait aussi valoir sans être contestée
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qu’elle ne s’est pas opposée à la demande de divi sion foncière
déposée le 12 mai 2008 et a délivré deux permis d’aménager le
21 avril 2008. Dans ces condi tions, nous vous propo sons de
consi dérer que l’oppo si tion au projet exprimée par l’admi nis tra tion
commu nale n’a pas revêtu, dans les circons tances de l’espèce de
carac tère fautif.

Aucune faute ne nous paraît donc établie, à l’excep tion toute fois de
l’illé ga lité du refus de permis d’aménager du 14 septembre 2007, dont
nous l’avons vu, l’illé ga lité a été admise par un juge ment d’annu la tion
défi nitif du tribunal du 19 juin 2008. Si vous nous suiviez pour
admettre que cette créance n’est pas pres crite car elle a été
inter rompue par l’assi gna tion déli vrée en 2012 devant le TGI de Nice,
l’exis tence d’une illé ga lité fautive est en revanche ici
bien caractérisée.

54

Il faut donc examiner les préju dices dont le requé rant demande
répa ra tion :

55

M. F. demande tout d’abord répa ra tion de la perte de gains ou du
manque à gagner car il aurait été privé de vendre son terrain
dès 2004, puis de la possi bi lité de faire fruc ti fier le produit de cette
vente, soit une somme évaluée au total à 3 696 267,13 euros, par un
rapport d’exper tise réalisé à sa demande, qu’il vous produit. En effet,
vous le savez, pour un promo teur immo bi lier, la perte de béné fices ou
le manque à gagner décou lant de l’impos si bi lité de réaliser une
opéra tion immo bi lière en raison d’un refus illégal de permis de
construire revêt un carac tère éven tuel et ne peut, dès lors, en
prin cipe, ouvrir droit à répa ra tion. Il en va toute fois autre ment si le
requé rant justifie de circons tances parti cu lières, telles que des
enga ge ments sous crits par de futurs acqué reurs ou l’état avancé des
négo cia tions commer ciales avec ces derniers, permet tant de faire
regarder ce préju dice comme présen tant, en l’espèce, un carac tère
direct et certain. Il est alors fondé, si tel est le cas, à obtenir
répa ra tion au titre du béné fice qu’il pouvait raison na ble ment
attendre de cette opéra tion. (CE 15 avril 2016 Commune de
Longue ville n  371274 classé en B sur ce point – CE 17 juillet 2017 Sté
Négo cimmo n  394941 classé en B sur ce point). Certes, M. F. se
prévaut en pièce 47 de la demande de première instance d’un
proto cole d’accord signé le 21 avril 2004 par lequel M. F. s’engage à
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céder à la SAS « Modap » seize lots entiè re ment viabi lisés pour un
montant d’1 615 000 euros TTC. Toute fois, outre que l’enga ge ment
n’est pris que par M. F., ce proto cole d’accord concerne un permis
d’aménager seize lots pour une demande déposée le
9 décembre 2004 d’après les mentions du rapport d’exper tise du
17 juillet 2017 produit par M. F.. Il n’existe donc pas de lien avec le
refus de permis d’aménager du 14 septembre 2007 qui nous
préoc cupe. Aucune autre pièce dont il se prévaut, et notam ment pas
le mail du 29 octobre 2010, qui évoque une inten tion d’achat d’un
terrain sans plus de préci sion, pour une somme de 115 000 euros et la
liste d’ache teurs poten tiels réalisée par ses soins déjà évoquée, ne
sont par ailleurs suffi sants pour apporter la preuve de l’exis tence
d’enga ge ments sous crits par de futurs acqué reurs ou de l’état avancé
des négo cia tions commer ciales avec ces derniers, permet tant de faire
regarder ce préju dice comme présen tant, en l’espèce, un carac tère
direct et certain avec l’illé ga lité fautive du refus de permis
d’aménager du 14 septembre 2007.

Vous pourrez par ailleurs écarter le préju dice tiré des dépla ce ments
supplé men taires entre son domi cile situé à Digne‐les‐Bains et la
commune de Contes, qui auraient selon lui été néces saire en raison
des fautes allé guées, préju dice que le requé rant chiffre à
24 000 euros : ils ne sont pas établis.

57

De même, dans le contexte que nous avons décrit, vous ne pourrez
pas selon nous accorder de répa ra tion pour préju dice moral du
requé rant qui aurait subi un « stress intense » et de son épouse qui a
contracté un cancer qu’il estime en partie lié à l’achar ne ment
communal, lesquels ne sauraient résulter de la seule illé ga lité du
refus de permis d’aménager du 14 septembre 2007.

58

Pour toutes ces raisons, nous vous invi tons en défi ni tive à rejeter les
demandes de M . F., sans qu’il soit besoin de vous prononcer sur la
rece va bi lité d la demande de première instance ni d’ordonner
l’exper tise qu’il vous demande afin de chif frer son préjudice.

59

Par ces motifs, nous concluons :60

A ce que l’inter ven tion volon taire en défense de la société Grou pama
Médi ter ranée soit admise.

61

Au rejet au fond de la requête de M. F.62



Amarsada, 2024/0

NOTES

1  CE section 15 juillet 1957 ville de Royan rec p. 365

2  CE section du 24 juin 1977 commune de Férel n  96584

3  Dans ses conclu sions sous l’arrêt du CE Solo trat Olivier Henrard
souli gnait que « la solu tion Birien est d’autant plus remar quable que pour le
créan cier, elle est plus géné reuse que celle du juge judi ciaire. » et qu’ « On
peut y voir quelque para doxe alors puisque la déci sion dépar te ment du
Morbihan avait été adoptée en vue de rappro cher [la ] juris pru dence
[admi nis tra tive] de celle de la Cour de Cassa tion. »

4  Réper toire Bécquet déchéance n°4 et s cité par C. de Salins dans ses
conclu sions sous dépar te ment du Morbihan

5  Voyez sur ce point les conclu sions d’Olivier Henrard sous l’affaire Sté
Solo trat précitée ainsi que celles de Mme Prada- Bordenave sous l’affaire
dépar te ment du Morbihan précitée qui rappelle l’évolu tion histo rique de la
déchéance quadrien nale devenue pres crip tion quadriennale

6  Selon l’expres sion d’Olivier Henrard sous l’arrêt CE du 26 mars 2018
commune de Montereau- Fault-Yonne n  405109

7  ou pour le dire autre ment que « la présence à l’instance de la collec ti vité
publique fina le ment respon sable n’est pas néces saire »

8  selon l’expres sion du président Denoix de Saint Marc dans ses
conclu sions sur l’affaire commune de Férel

9  Conclu sions sous TC 5 mai 1877 Laumonnier- Carriol rec p. 437

10  Le recours pour excès de pouvoir contre ces deux refus d’auto ri sa tion de
lotir du 14 septembre 2007 a inter rompu le cours de la
pres crip tion quadriennale

A ce que M. F. verse à la commune de Contes une somme de
2 000 euros au titre de l’article L. 761‐1 du code de
justice administrative.

63

Au rejet des conclu sions de la société Grou pama Médi ter ranée au
titre de l’article L. 761‐1 du code de justice admi nis tra tive, qui n’a pas
la qualité de partie, dans la présente instance.
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Mise en demeure adressée à l’exploitation
d’une installation classée pour la protection
de l’environnement et principe
d’indépendance des législations

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 7e chambre – N° 19MA03834 – Société Traitement
Eco Compost c/ Ministre de la transition écologique et solidaire – 11
juin 2021

TEXTES

Résumé
Note d'avocat :

Commentaire /  Didier Del Prete

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

Si en appli ca tion des dispo si tions de l'ar ticle L. 171-8 du code de
l'en vi ron ne ment, le préfet est tenu de mettre en demeure l'ex ploi tant
d'ins tal la tions clas sées qui ont fait l'objet de la décla ra tion requise en
cas d'in ob ser va tion des pres crip tions appli cables en vertu de ce
même code, et s'il peut par ailleurs et, le cas échéant, suspendre le
fonc tion ne ment de l'ins tal la tion jusqu'à l'exé cu tion complète des
condi tions impo sées, il ne saurait léga le ment se fonder sur ces
dispo si tions pour ordonner la ferme ture de cette instal la tion au motif
que son ouver ture serait incom pa tible avec les dispo si tions du plan
local d'ur ba nisme et qu'elle mécon naî trait ainsi les pres crip tions du
premier alinéa de l'ar ticle L. 123-5 du code de l'ur ba nisme, dès lors
que ces dernières dispo si tions procèdent d'une légis la tion distincte
de celles du code de l'en vi ron ne ment régis sant les instal la tions

1
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clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment et obéissent à des
consi dé ra tions différentes.
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NOTE D'AVOCAT

Commentaire

Didier Del Prete
Maître de conférences en droit public à Sciences Po-Aix, avocat associé (SELARL
Borel Del Prete)

Autres ressources du même auteur
UNIVDROIT : https://univ-droit.fr/universitaires/33320
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ISNI : http://www.isni.org/0000000004901472
BNF : https://data.bnf.fr/fr/15122997

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

DOI : 10.35562/amarsada.192

Cette déci sion rappelle que le contrôle de l’exploi ta tion d’une
instal la tion classée pour la protec tion de l’envi ron ne ment (ICPE)
relève des dispo si tions du code de l’envi ron ne ment et non des
dispo si tions du code de l’urba nisme au nom du prin cipe
d’indé pen dance des législations.

1

Il s’agis sait d’une société (la société Trai te ment Éco Compost)
exploi tant un centre de trai te ment de déchets verts, orga niques et
bois sur le terri toire de la commune de Venta bren (13) au lieu- dit
« Château- Noir ». Cette société était soumise au régime de la
décla ra tion des instal la tions clas sées pour la protec tion de
l'en vi ron ne ment, et à ce titre elle a reçu le 9 novembre 2015 récé pissé
de sa décla ra tion d’exploi ta tion au titre des rubriques 2260‐2b(D),
2716-2(DC) et 2780-1(D) de la nomen cla ture des instal la tions classées.

2

Or, le préfet des Bouches- du-Rhône a estimé que cette instal la tion
classée pour la protec tion de l’envi ron ne ment dans la commune de
Venta bren était incom pa tible avec le plan local d’urba nisme (PLU).
C’est sur le fonde ment de cette incom pa ti bi lité qu’il a mis en demeure
la société, par un arrêté du 17 août 2018, de cesser son acti vité, de

3
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procéder à la mise en sécu rité du site, de remettre le site en état, et
enfin de lui commu ni quer l'acte de cessa tion d'ac ti vité dans un délai
d’un mois, et ce en appli ca tion de ses pouvoirs de police qu’il tire de
l’article L. 171‐8 du code de l’environnement

Plus exac te ment, le préfet s’est fondé sur les dispo si tions de l’article
L. 152‐1 du code de l’urba nisme (ancien ne ment L. 123‐5), prévoyant
que « l'exé cu tion par toute personne publique ou privée de tous
travaux, construc tions, aména ge ments, plan ta tions, affouille ments ou
exhaus se ments des sols, et l’ouver ture d’instal la tions clas sées
appar te nant aux caté go ries déter mi nées dans le plan sont conformes
au règle ment et à ses docu ments graphiques. ».

4

Le raison ne ment a été le suivant : dès lors que l’instal la tion en cause
se situait en zone agri cole, il ne pouvait y avoir l’implan ta tion
d’une ICPE dans la mesure où le règle ment du PLU inter di sait
l’implan ta tion des ICPE dans cette zone. Il en a tiré comme
consé quence que l’instal la tion ne respec tait pas les règles
d’urba nisme et ne pouvait donc être régu la risée en droit de
l’urba nisme. Au titre de son pouvoir de police des ICPE, il a mis en
demeure l’exploi tant de cesser son acti vité et de remettre en état le
site sur le fonde ment des dispo si tions précitées.

5

Le tribunal admi nis tratif de Marseille a consi déré que la déci sion du
préfet était juri di que ment fondée. Or, la cour admi nis tra tive de
Marseille, saisie en appel, n’a pas suivi le tribunal. Elle a au contraire
jugé que l’arrêté était illégal et, a donc prononcé son annulation.

6

Cette déci sion a un double intérêt : d’une part de rappeler dans
quelles condi tions le préfet peut utiliser son pouvoir de police
admi nis tra tive spéciale attribué par l’article L. 171-8 du code de
l’envi ron ne ment pour contrôler les ICPE, et sanc tionner le cas
échéant les exploi tants, d’autre part de rappeler la portée du prin cipe
d’indé pen dance des légis la tions en cette matière.

7

La mise en œuvre de la police admi nis tra tive spéciale des ICPE par
le préfet

8

Pour rappel, le régime des instal la tions clas sées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment vise à enca drer certaines acti vités écono miques en
raison des dangers qu’elles présentent pour l’envi ron ne ment ou la
santé publique, ou des nuisances qu’elles sont suscep tibles de créer.

9
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Un tel régime a été institué par la loi n  76‐663 du 19 juillet 1976
rela tive aux instal la tions clas sées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment, puis codifié aux articles L. 511‐1 et suivants du code
de l’environnement.

o

Il convient égale ment de préciser que l’ouver ture de ces instal la tions
est notam ment soumise, selon les cas, à une procé dure d’auto ri sa tion
(art. L. 512‐1 du code de l’envi ron ne ment), d’enre gis tre ment (art.
L. 512‐7 et suivants du code de l’envi ron ne ment) ou de décla ra tion
(art. L. 512-‐8 du code de l’envi ron ne ment). La procé dure dépend de
la gravité des dangers ou des incon vé nients que peut présenter une
exploi ta tion. Une nomen cla ture a été déter minée par un décret en
Conseil d’État fixant la liste des acti vités et instal la tions
respec ti ve ment concer nées par ces dispo si tions (art L. 511-2 du code
de l’environnement).

10

C’est à ce titre que le préfet doit faire usage de ses pouvoirs de police
attri bués par l’article L. 171‐8 du code de l’envi ron ne ment, en cas de
mécon nais sance d'une pres crip tion imposée par la régle men ta tion
des instal la tions clas sées (CE, 9 juillet 2007, Ministre de l'éco logie, du
déve lop pe ment et de l'amé na ge ment durables c/ Société Terrena- 
Poitou, n  288367) ou l'ex ploi ta tion d'une instal la tion classée sans
l'au to ri sa tion requise (CE, 1  juillet 1987, Hardy, n  69948, art. L. 171‐7
du code de l'en vi ron ne ment). Le non- respect impose au préfet de
prendre un arrêté de mise en demeure invi tant l'ex ploi tant à réaliser
des travaux ou opéra tions, ou à régu la riser sa situa tion dans un délai
imparti. Si à l'ex pi ra tion du délai imparti, il n'a pas été déféré à la mise
en demeure, le préfet peut mettre en œuvre des
sanc tions administratives.

11

o

er o

L'ar ticle L. 171‐8 du code de l'en vi ron ne ment prévoit à cet égard des
sanc tions qui sont appli cables quelle que soit l'ori gine de la mise en
demeure (non- respect des pres crip tions ou situa tion irré gu lière). Il
peut par arrêté : consi gner, suspendre, faire réaliser des travaux,
prononcer une amende et une astreinte (depuis
l’ordon nance n  2012‐34 du 11 janvier 2012).

12

o

Il convient au surplus de souli gner que cet article précise que ces
sanc tions admi nis tra tives peuvent être prises « indé pen dam ment des
pour suites pénales qui peuvent être exer cées ». Ce cumul de
sanc tions n’est pas contraire au principe non bis in idem tiré de

13
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l’article 8 de la Décla ra tion de 1789 (Déci sion n  2021‐953 QPC du
3 décembre 2021).

o

De plus, l'ar ticle L. 171‐7 du code précité prévoit que, dans le cas du
non- respect d'une mise en demeure de régu la riser la situa tion
admi nis tra tive d'une instal la tion, le préfet peut égale ment recourir à
la ferme ture défi ni tive de l'ins tal la tion et à la remise en état du site.

14

Et enfin il convient de rappeler que le juge admi nis tratif, juge de
pleine juri dic tion, a toujours la faculté, au titre de son office,
d'au to riser lui- même, à titre provi soire, et le cas échéant sous réserve
de pres crip tions et pour un délai qu'il déter mine, la pour suite de
l'ex ploi ta tion de l'ins tal la tion en cause, dans l'at tente de la
régu la ri sa tion de sa situa tion par l'ex ploi tant. À cet égard, il peut
prendre en compte notam ment la nature de l'illé ga lité ayant conduit
à l'an nu la tion de la déci sion contestée, les consi dé ra tions d'ordre
écono mique et social ou tout autre motif d'in térêt général pouvant
justi fier la pour suite de l'ex ploi ta tion et l'at teinte éven tuel le ment
causée par l'ex ploi ta tion aux inté rêts visés par l'ar ticle L. 511-1 du
code l'en vi ron ne ment ou à d'autres inté rêts publics et privés ainsi que
cela a été rappelée par la même chambre de la cour admi nis tra tive
d’appel de Marseille (CAA, Marseille, 7  chambre, 30 octobre 2020,
Société Valteo, n  18MA03145).

15

e

o

C’est en tenant compte de ce cadre- là que la cour a analysé le
juge ment du tribunal et, donc la léga lité de l'ar rêté du préfet des
Bouches- du-Rhône du 17 août 2018.

16

Au cas d’espèce, la société exploi tante soumise à un régime décla ratif
n’avait pas méconnu les obli ga tions atta chées à son régime décla ratif.
D’ailleurs, le préfet n’a pas constaté de non- conformité à une
pres crip tion fixée par le code de l’environnement.

17

Le seul motif invoqué était le non- respect de l'ar ticle L. 123‐5 du code
de l'ur ba nisme, appli cable à la date de déli vrance du récé pissé du
9 novembre 2015.

18

Ainsi, en l’espèce, le préfet n’était pas fondé à prendre un arrêté
mettant en demeure l’exploi tant d’une ICPE de cesser son acti vité et
de remettre en état le site au motif que cette ICPE ne respec tait pas
l’obli ga tion, prévue par le code de l’urba nisme, de confor mité avec
le PLU.

19
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Cette solu tion est logique. Un arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel
de Nancy du 25 juillet 2014 (n  13NC01649, 13NC01673) en offre une
illus tra tion. En effet, la cour avait jugé :

20

o

« si les dispo si tions de l’art. L. 123‐5 du code de l’urba nisme font
obstacle à ce que l’exploi tant d’une instal la tion classée régu liè re ment
déclarée puisse exercer son acti vité si celle- ci est pros crite par les
dispo si tions du règle ment du docu ment d’urba nisme de la commune
qui lui sont oppo sables, et l’exposent, le cas échéant, à des pour suites
sur le fonde ment des art. L. 160‐1 et L. 480‐1 et suivants du code de
l’urba nisme, ces dispo si tions ne sauraient fonder léga le ment un refus
de déli vrance par le préfet du récé pissé de décla ra tion, dès lors que
les condi tions posées aux articles R. 512‐47 et suivants du code de
l’envi ron ne ment propres à la procé dure décla ra tive sont remplies par
le péti tion naire […] ».

Autre ment dit, le préfet doit s’assurer seule ment de la complé tude du
dossier de décla ra tion d’exis tence, au regard des exigences de l’article
R. 512‐47 et suivants du code de l’environnement.

21

Il suffit égale ment pour s’en convaincre de se référer à la
juris pru dence récente du Conseil d’État. Par une décision du
30 juin 2023, le Conseil d'État avait jugé sur le fonde ment de l’article
L. 171‐7 du code de l’envi ron ne ment qu'une société effec tuant une
acti vité rele vant du régime des ICPE sans disposer de
l'en re gis tre ment néces saire pouvait être mise en demeure alors
même que le proprié taire de la parcelle béné fi ciait de cette acti vité.
Pour régu la riser sa situa tion il devait donc déposer un dossier de
demande d'enregistrement.

22

Il convient en revanche de rappeler que le préfet a l’obli ga tion de
véri fier, avant l’ouver ture d’une instal la tion, lors de l’instruc tion d’une
demande d’auto ri sa tion ou d’enre gis tre ment, la compa ti bi lité du
projet avec les règles d’urba nisme en vigueur, en appli ca tion
notam ment des articles L. 181-9 (auto ri sa tion) et R. 512-46-4
(enre gis tre ment) du code de l’environnement.

23

En dehors de ces hypo thèses, le préfet ne peut invo quer une viola tion
d’une règle d’urba nisme pour mettre en demeure un exploi tant de
cesser toute acti vité et de remettre en l’état le site sur le fonde ment

24
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de l’article L. 171‐8 du code de l’envi ron ne ment, d’autant plus que le
prin cipe d’indé pen dance des légis la tions prévaut en la matière.

La portée du prin cipe d’indé pen ‐
dance des légis la tions en matière
de police des ICPE
C’est sur le fonde ment du fameux prin cipe dit de « l’indé pen dance
des légis la tions » (CE, 1 juillet 1959, sieur Piard, n  38893) que la cour
a annulé l’arrêté préfectoral.

25

er  o

Cela signifie que la léga lité des auto ri sa tions prises en matière
d’instal la tions clas sées pour la protec tion de l’envi ron ne ment est, en
prin cipe, tribu taire du respect des règles posées dans le code de
l’envi ron ne ment et non de celles figu rant dans le code de l’urbanisme.

26

Le Conseil d’État a ainsi rappelé que l’illé ga lité d’un permis de
construire (et donc son éven tuel retrait ou annu la tion conten tieuse)
ne saurait justi fier par lui- même un refus ou l’annu la tion d’une
décla ra tion, d’un enre gis tre ment ou d’une auto ri sa tion d’exploiter
une instal la tion classée au nom de ce prin cipe (CE,
22 septembre 2014, SIETOM de la région de Tournan- en-
Brie, n  367889).

27

o

Ce prin cipe n’est cepen dant pas absolu. Le Conseil d’État a pu
l’aménager en accep tant de prendre en compte, pour appré cier la
léga lité de permis de construire des habi ta tions, la règle de distance
par rapport aux habi ta tions fixée par l’arrêté minis té riel pris pour
l'ap pli ca tion des dispo si tions de l’article L. 111‐3 du code rural et de la
pêche mari time, appli cable aux exploi ta tions agri coles rele vant de la
légis la tion sur les instal la tions clas sées (CE, 4 novembre 2013,
Casavielle- Soule, n  351538, voir également CE, 24 février 2016,
EARL Enderlin Marcel, n  380556). Ce prin cipe fait égale ment
obstacle à ce que les règles tenant à la doma nia lité publique soient
oppo sées à des auto ri sa tions d’urba nisme (CE, 18 octobre 1993,
Leclerc, n  129444).

28

o

o

o

En se fondant sur ce prin cipe, la cour a, en l’espèce, censuré le préfet
en ce qu’il a fait une inexacte appli ca tion des dispo si tions préci tées.

29
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Plus préci sé ment, elle a jugé qu’en vertu du prin cipe d’indé pen dance
des légis la tions, le préfet ne pouvait faire usage des pouvoirs de
police qu’il tire de l’article L. 171‐8 du code de l’envi ron ne ment pour
sanc tionner la mécon nais sance d’autres légis la tions, notam ment celle
rela tive à l’urbanisme.

La cour a d’ailleurs indiqué que ces dernières dispo si tions procèdent
d'une légis la tion distincte (art L. 123‐5 du code de l'ur ba nisme) de
celles du code de l'en vi ron ne ment régis sant les instal la tions clas sées
pour la protec tion de l'en vi ron ne ment et obéissent à des
consi dé ra tions différentes.

30

Cette solu tion n’est guère surpre nante, et est parfai te ment logique
sur le plan pratique. Par exemple, il ne peut être utile ment invoqué la
circons tance qu’une station- service ne corres pon drait pas aux plans
du dossier de permis de construire à l'appui d’une demande
d'an nu la tion de la déci sion du préfet ayant refusé de faire usage de
ses pouvoirs de police spéciale des ICPE. Ainsi en a jugé la cour
admi nis tra tive d’appel de Bordeaux dans un arrêt du
9 octobre 2018 (n  16BX00413). La cour a rappelé que :

31

o

« Les pouvoirs de police spéciale que les articles L. 514-1 et L. 514-2
du code de l'en vi ron ne ment confient au préfet, par leur objet et leur
nature même, permettent d'im poser à un exploi tant de respecter la
légis la tion sur les instal la tions clas sées pour la protec tion de
l'en vi ron ne ment en vue de prévenir les dangers ou incon vé nients
mentionnés à l'ar ticle L. 511‐1 du code de l'en vi ron ne ment. En
consé quence, et comme l'a relevé à bon droit le tribunal
admi nis tratif, ces pouvoirs de police spéciale ne sauraient être
utilisés pour mettre fin à des manque ments à des légis la tions autres
que celles décou lant de l'ap par te nance de l'ex ploi ta tion à la caté gorie
des instal la tions clas sées pour la protec tion de l'en vi ron ne ment ».

En résumé, le préfet est l’auto rité de police en matière ICPE, alors
que le maire est chargé de la police spéciale de l’urba nisme. Dans ces
condi tions, en cas de non- respect des dispo si tions fixées par le code
de l’urba nisme par une ICPE en fonc tion ne ment, il revient à l’auto rité
de police en la matière, d’engager les actions néces saires dans le
cadre des procé dures que ce code prévoit.

32
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Pour conclure, le feuilleton judi ciaire s’est pour suivi car les arrêtés du
30 novembre 2020 par lesquels le préfet des Bouches- du-Rhône a
prononcé une amende admi nis tra tive de 15 000 euros et une
astreinte jour na lière admi nis tra tive de 599 euros à l'en contre de la
société Trai te ment Eco Compost ont été annulés (TA Marseille, 20
avril 2023, n  2100863). Il est inté res sant de relever que le tribunal
admi nis tratif de Marseille a préci sé ment tiré les consé quences de
l’annu la tion de la mise en demeure du 17 avril 2018 par la cour.

33
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Le juge exerce un contrôle
normal sur la léga lité d’une auto ‐
ri sa tion de défrichement
La commune de Venelles avait demandé au tribunal admi nis tratif de
Marseille d’annuler l’auto ri sa tion de défri che ment accordée par le
préfet des Bouches- du-Rhône, pour 13 173 m  de bois sur les
16 310 m de parcelles desti nées à rece voir un lotis se ment de 13 lots
à bâtir.

1

2

2 

Pour annuler cette auto ri sa tion, dans le cadre d’un contrôle normal,
et pour consi dérer ainsi que le préfet ne pouvait léga le ment la
déli vrer, la cour s’est appuyée sur deux circons tances ; d’une part la
circons tance qu’à la date de sa déli vrance, le plan local d’urba nisme
de la commune était en cours de révi sion et proje tait de classer
l’ensemble des parcelles en litige dans un sous- secteur AU
expres sé ment non aména geable et classé en espace boisé à

2
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préserver ; d’autre part la circons tance que par un arrêt distinct, elle
avait annulé le juge ment du tribunal qui avait lui- même annulé le
sursis à statuer sur la demande de permis d’aménager le lotis se ment
de 13 lots, fondé sur le motif que au « regard de son objet et de son
impor tance, ce projet était de nature à compro mettre ou rendre plus
onéreuse l’exécu tion du futur PLU de Venelles en cours de révi sion ».
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Cette affaire illustre une nouvelle fois la complexité du droit de
l’urba nisme en ce que plusieurs auto rités admi nis tra tives sont
suscep tibles d’inter venir dans la déli vrance d’une auto ri sa tion de
construire, notam ment lorsque la demande est subor donnée à
l’obten tion d’une auto ri sa tion de défri che ment au sens de
l’article L. 311‐1 du code fores tier (devenu L. 341‐3, du code forestier).

1

Rappe lons que selon l’article L. 311‐1 du code fores tier, un
défri che ment est une opéra tion volon taire ayant pour effet de
détruire l’état boisé d’un terrain et de mettre fin à sa desti na tion
fores tière. Une coupe rase suivie d’une plan ta tion n’est pas
consi dérée comme un défri che ment. En revanche, une coupe rase,
suivie d’un dessou chage, pour une utili sa tion non fores tière du
terrain est un défri che ment. Se pose la ques tion du contrôle opéré
par le juge admi nis tratif sur cette auto ri sa tion déli vrée par l’État,
néces saire à l’attri bu tion d’une auto ri sa tion d’urbanisme.

2

C’est là tout l’intérêt de cette espèce.3

Dans cette affaire, la commune de Venelles avait saisi le tribunal
admi nis tratif de Marseille afin d’obtenir l’annu la tion de l’auto ri sa tion

4
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de défri che ment accordée par le préfet des Bouches- du-Rhône, pour
13 173 m  de bois sur les 16 310 m  de parcelles desti nées à rece voir un
lotis se ment de treize lots à bâtir, et ce, pour les motifs exposés ci- 
après.

2 2

Pour rappel, un proprié taire indivis des parcelles cadas trées section
BX n  1 et 2 et BY n  9 et 10 situées sur le terri toire de la commune de
Venelles avait demandé, le 27 mars 2019, une auto ri sa tion pour le
défri che ment de 13 173 m  de bois sur les 16 310 m  que repré sentent
au total ces quatre parcelles, en vue de la créa tion d’un lotis se ment
de treize lots à bâtir.

5

o o

2 2

Par arrêté du 16 octobre 2019, le préfet des Bouches- du-Rhône avait
ainsi délivré l’auto ri sa tion demandée, étant précisé que la commune
de Venelles avait par déci sion en date du 7 janvier 2019 prononcé le
sursis à statuer sur le permis d’aménager. Elle a adressé au préfet un
recours gracieux le 31 octobre 2019 contes tant l’arrêté du
16 octobre 2019 accor dant l’auto ri sa tion de défri che ment. Ce recours
a fait l’objet d’une déci sion impli cite de rejet contrai gnant la
commune à contester la léga lité de cette auto ri sa tion ainsi que la
déci sion impli cite de rejet du recours gracieux devant le tribunal
admi nis tratif de Marseille.

6

D’une part, la commune avait soutenu que l’arrêté contesté
mécon nais sait l’opéra tion d’aména ge ment et de program ma tion (OAP)
résul tant du plan local d’urba nisme (PLU) approuvé le 11 juillet 2016
qui prévoit la protec tion de l’ensemble de la crête des Faurys au titre
des espaces boisés. D’autre part, la commune avait soutenu que les
dispo si tions du code fores tier auraient dû conduire le préfet à
prendre un arrêté de sursis à statuer.

7

Par juge ment du 28 octobre 2021, le tribunal admi nis tratif de
Marseille a rejeté le recours de la commune. Ce juge ment est infirmé
par la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille (CAA, Marseille,
21 avril 2023, Commune de Venelles, n  21MA04948).

8

o

Cette affaire est parti cu liè re ment inté res sante, car elle permet de
s’inter roger sur l’inten sité du contrôle opéré par le juge admi nis tratif
sur les auto ri sa tions de défri che ment, mais égale ment de mettre en
lumière la complexité du droit de l’urba nisme, en raison notam ment
du prin cipe d’indé pen dance des législations.

9
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1° L’inten si fi ca tion du contrôle
opéré par la cour admi nis tra tive
de Marseille sur les auto ri sa tions
de défrichement
Contrai re ment au tribunal admi nis tratif de Marseille, la cour a annulé
l’auto ri sa tion de défri che ment en opérant un contrôle normal et non
un contrôle restreint. C’est en cela que l’arrêt est
parti cu liè re ment intéressant.

10

La cour a pris en compte le fait que le plan local d’urba nisme de la
commune était en cours de révi sion lors de la déli vrance de cette
auto ri sa tion. Or, il proje tait de classer l’ensemble des parcelles en
litige dans un sous- secteur AU expres sé ment non aména geable et
classé en espace boisé à préserver, ce qui rendait diffi ci le ment
compa tible la déli vrance d’une telle autorisation.

11

Elle a, en outre, souligné que l’inten tion des auteurs du plan en cours
de révi sion était de préserver la crête boisée centrale qui présente
une forte sensi bi lité paysa gère au regard de sa percep tion dans le
paysage urbain, ce qui n’était là encore pas compa tible avec la
déli vrance d’une auto ri sa tion de défri che ment ayant pour effet de
détruire l’état boisé d’un terrain et de mettre fin à sa desti na tion
fores tière. Il y avait donc une contra dic tion évidente avec l’inten tion
des auteurs du plan, et les dispo si tions de l’article L. 113‐2 du code de
l’urba nisme prévoyant le rejet de plein droit de la demande
d’auto ri sa tion de défri che ment prévue au chapitre I  du titre IV du
livre III du code fores tier, lorsqu’il y a un espace classé boisé.

12

er

Il convient égale ment de souli gner que la cour avait pris en compte
l’arrêt qui avait annulé le juge ment du tribunal qui avait lui- même
annulé le sursis à statuer sur la demande de permis d’aménager le
lotis se ment de treize lots, fondé sur le motif qu’au « regard de son
objet et de son impor tance, ce projet était de nature à compro mettre
ou rendre plus onéreuse l’exécu tion du futur PLU de Venelles en
cours de révi sion ».

13
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Ces déci sions semblaient diffi ci le ment disso ciables au regard des
circons tances parti cu lières de l’espèce et sur le plan pratique.
L’évolu tion du contrôle opéré par la cour sur la léga lité des
auto ri sa tions de défri che ment semble en défi ni tive assez logique
lorsqu’il s’agit de la même opéra tion d’aména ge ment. Il n’en a pas
toujours été ainsi.

14

En effet, les auto ri sa tions de défri che ment, prévues par le code
fores tier était tradi tion nel le ment soumises à un contrôle restreint de
la part du juge admi nis tratif (CE, 23 avr. 2001, n  221973, Sté giron dine
de travaux immo bi liers). Il en allait diffé rem ment s’agis sant des
déci sions refu sant des défri che ments soumises à un contrôle normal
(ex : CAA Nantes, 3  chambre 7 février 2013, n  12NT00189, Société
Dragage du Val de Loire).

15

o

ème o

Il s’agit de véri fier dans le contrôle que l’auto rité compé tente n’a pas
commis « d’erreur mani feste d’appré cia tion » c’est- à-dire une erreur
gros sière, remar quable par sa gravité et son irré gu la rité flagrante. Le
contrôle restreint vise ainsi à sanc tionner les seules dispro por tions
mani festes liées aux choix effec tués par l’administration.

16

Eu égard au contrôle restreint qui s’appli quait en la matière, l’erreur
mani feste était diffi cile à carac té riser ainsi que cela a été rappelé par
le rappor teur public Jean- Paul Vallec chia dans ses conclu sions sur
l’arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel de Lyon en date du
24 avril 2012 (CAA, Lyon, 1  chambre, 24 avril 2012, n  11LY02039,
projet de réali sa tion – sur le terri toire de la commune de Roybon
dans le dépar te ment de l’Isère – plus préci sé ment dans le massif des
Cham ba rans – d’un complexe touris tique dénommé « Center Parcs »,
Revue Alyoda, n  2012/3). Or la cour a, en l’espèce, opéré un contrôle
normal répon dant ainsi à la diffi culté de carac té riser
l’erreur manifeste.

17

re o

o

La solu tion ainsi retenue par la cour nous semble parfai te ment
logique et cohé rente au regard des faits de l’espèce, ouvrant une
brèche à l’asymé trie du contrôle en cette matière. Elle est d’autant
plus logique que l’auto ri sa tion de défri che ment s’inscrit dans une
seule et même auto ri sa tion d’urba nisme. Pour autant, il convient de
rappeler que le sursis à statuer étant une mesure facul ta tive, le juge
s’en tient tradi tion nel le ment à un contrôle restreint en véri fiant que
l’admi nis tra tion n’a pas commis d’erreur mani feste d’appré cia tion. Le

18
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sursis à statuer est une mesure de sauve garde permet tant de différer
la déci sion de l’auto rité compé tente sur la demande d’un
péti tion naire. C’est d’ailleurs la déci sion prise par la commune
d’opposer un sursis à statuer à la demande de permis d’aménager.

Cette solu tion nous semble égale ment répondre à une diffi culté liée à
la mise en œuvre du prin cipe d’indé pen dance des légis la tions,
impo sant parfois aux juges un certain pragmatisme.

19

2. L’arti cu la tion entre le code
fores tier et le code de l’urba ‐
nisme, source de difficultés
Cette déci sion met égale ment en évidence la complexité du droit de
l’urba nisme car il y a plusieurs auto rités admi nis tra tives qui
inter viennent en appli ca tion de légis la tion distincte. Le prin cipe
d’indé pen dance des légis la tions induit que les légis la tions se
cumulent par une même opéra tion même si le code de l’urba nisme
tente de les arti culer plus effi ca ce ment aujourd’hui.

20

Il en est parti cu liè re ment ainsi lorsqu’une auto ri sa tion de
défri che ment est néces saire pour la réali sa tion d’un projet soumis à
auto ri sa tion d’urba nisme (permis de lotir, de construire...).

21

En effet, l’article R. 441-7 du code de l’urba nisme précise que :22

« Lorsque les travaux projetés néces sitent une auto ri sa tion de
défri che ment en appli ca tion des articles L. 311‐1 ou L. 312‐1 du code
fores tier, la demande de permis d’aménager est complétée par la
copie de la lettre par laquelle le préfet fait connaître au deman deur
que son dossier de demande d’auto ri sa tion de défri che ment est
complet, si le défri che ment est ou non soumis à recon nais sance de la
situa tion et de l’état des terrains et si la demande doit ou non faire
l’objet d’une enquête publique ».

Autre ment dit, l’auto ri sa tion de défri che ment constitue un préa lable
à la déli vrance du permis d’aménager en ce qu’elle constitue une
condi tion de rece va bi lité de la demande de permis, et peut le cas
échéant en affecter sa léga lité (CE, 9 juillet 2023, n  229494, en
matière de permis de construire). En effet, l’annu la tion rétro ac tive

23
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d’une telle auto ri sa tion emporte des consé quences sur la léga lité du
permis de construire dans la mesure où le juge admi nis tratif
consi dère que le dossier est incom plet (CAA, Paris,
20 juin 2003, n  02PA00865). Il en est de même pour le permis
d’aménager. Il en est égale ment ainsi aux termes de l’article L. 341‐7
du code fores tier pour les instal la tions clas sées pour la protec tion de
l’envi ron ne ment (ICPE).

o

Cette affaire illustre la complexité du droit de l’urba nisme dans la
mesure où la commune a prononcé le sursis à statuer en l’état de la
révi sion du PLU alors que l’État a délivré une auto ri sa tion de
défri che ment sur l’ensemble des parcelles en litige qui allait être
classé dans un sous- secteur AU expres sé ment non aména geable et
classé en espace boisé à préserver. Le maire avait en effet la faculté
de surseoir à statuer en appli ca tion de l’article L. 153‐11 du code de
l’urba nisme. Elle est ouverte à l’auto rité compé tente qu’à partir du
moment où le débat sur les orien ta tions géné rales du PADD a eu lieu
(art. L. 153‐12 code de l’urba nisme). Les orien ta tions du PADD doivent,
en toute hypo thèse, traduire un état suffi sam ment avancé du futur
PLU de nature à permettre d’appré cier « si la construc tion projetée
est de nature à compro mettre ou à rendre plus onéreuse l’exécu tion
de ce plan », ce qui était le cas en l’espèce. En effet, au moment de
l’examen de la demande de permis d’aménager, il était proposé de
classer les parcelles en litige dans un sous- secteur AU expres sé ment
non aména geable et classé en espace boisé à préserver, ce qui entrait
direc te ment en conflit avec l’auto ri sa tion de défri che ment ayant pour
effet de détruire l’état boisé du terrain et de mettre fin à sa
desti na tion forestière.

24

Ne serait- t-il pas en pareille hypo thèse plus effi cace de confier à une
seule et même auto rité l’instruc tion de l’entier dossier, afin éviter la
multi pli ca tion des conten tieux, mettant au grand jour les diver gences
d’appré cia tion entre deux auto rités admi nis tra tives ?

25

Cette situa tion n’est pas très « audible » pour le péti tion naire, et plus
globa le ment pour le justi ciable. Cela rejoint la posi tion exprimée par
le profes seur Gilles Lebreton dans la revue AJDA. Il a, en effet, écrit à
propos de ce prin cipe : « concou rant souvent à la réali sa tion des
mêmes opéra tions, le péti tion naire ne comprend pas pour quoi elles

26
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sont hachées entre plusieurs régimes de contrôle » (AJDA,
20 mai 1993, p. 20).



La plainte contre des ressortissants
étrangers concernant des faits de traites
d’êtres humains exclusivement commis hors
du territoire de la République n’ouvre pas
droit à la délivrance d’un titre de séjour

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 2e chambre – N° 21MA00481 – Préfète des Alpes de
Haute Provence c/ Mme A. – 31 décembre 2021
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RÉSUMÉ

Droits d'auteur
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Le deman deur d’un titre de séjour ayant déposé une plainte dirigée
contre des ressor tis sants étran gers et concer nant des faits
exclu si ve ment commis hors du terri toire de la Répu blique ne peut,
dès lors, pas être regardé comme accu sant une personne d'avoir
commis à son encontre l’infrac tion prévue à l'ar ticle 225‐4‐1 du code
pénal, la loi pénale fran çaise ne s'ap pli quant pas aux faits dont
l'in té ressé se plaint. Il ne remplit par consé quent pas les condi tions
de déli vrance de la carte de séjour tempo raire prévue à l'ar ticle
L. 316‐1 du code de l'en trée et du séjour des étran gers et du droit
d'asile alors en vigueur, aujour d'hui repris en substance à son
article L. 425‐1.

1
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‐ I ‐
Mme D., née le 11 avril 1984 et de natio na lité nigé riane, déclare être
entrée en France le 18 juin 2018, en prove nance de l’Italie, en vue d’y
solli citer l’asile. Sa demande de protec tion a, toute fois, été rejetée par
une déci sion du direc teur général de l’OFPRA du 27 mars 2019,
confirmée par un arrêt de la CNDA du 11 décembre de la même année.
Sa demande de réexamen, traitée en procé dure accé lérée, a
égale ment été rejetée par une déci sion du 10 février 2020 confirmée
par un arrêt du 5 octobre suivant.

1

L’inté ressée a, par ailleurs, solli cité le 30 décembre 2019 son
admis sion au séjour sur le fonde ment des dispo si tions de l’article
L. 316‐1 du CESEDA, faisant valoir qu’elle aurait été victime de faits
rele vant du trafic d’êtres humains en Italie, pour lesquels elle a
déposé plainte devant les auto rités de police fran çaises le
3 mai précé dent, soit dans le cadre de l’infrac tion visée à
l’article 225‐4‐1 du code pénal. Mais, par un arrêté du 5 août 2020, le
préfet des Alpes‐de‐Haute‐Provence a rejeté cette demande et l’a
obligée à quitter le terri toire fran çais dans un délai de trente jours, à
desti na tion de son pays d’origine ou de tout autre pays où elle serait
léga le ment admissible.

2
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Par un juge ment du 7 janvier 2021 dont l’auto rité préfec to rale relève
régu liè re ment appel devant vous, le TA de Marseille a, toute fois,
annulé cet arrêté et enjoint à ladite auto rité de réexa miner la
demande d’admis sion au séjour de l’intéressée.

3

‐ II ‐

‐ A ‐

‐ 1 ‐

Pour refuser à la requé rante son admis sion au séjour, le préfet s’est
fondé sur le motif tiré de ce que les infrac tions dont elle se préten dait
victime auraient été commises en Italie et non en France, ce
qui l’exclurait de facto du champ d’appli ca tion de l’article L. 316‐1 du
CESEDA. Et c’est préci sé ment cette analyse que le tribunal a
sanc tionnée au point 4 du juge ment attaqué, en esti mant –
impli ci te ment mais néces sai re ment – une telle analyse exagé ré ment
restric tive. Ainsi jugé, en substance, que le seul dépôt d’une plainte
par la requé rante devant les services de police fran çais, rela ti ve ment
à l’infrac tion visée à l’article 225‐4‐1 du code pénal, soit la « traite des
êtres humains », lui ouvrait le béné fice de la protec tion insti tuée par
ledit article L. 316‐1.

4

L’admi nis tra tion conteste devant vous cette analyse. Et le cœur du
litige réside alors dans la ques tion de l’appli ca tion ou non de ces
dispo si tions à des faits exclu si ve ment commis à l’étranger.

5

‐ a ‐

Préci sons, pour commencer, que lesdites dispo si tions sont issues de
l’article 76 de la loi n  2003‐239 du 18 mars 2003 pour la sécu rité
inté rieure et ont été codi fiées par l’article 1  de
l’ordon nance n  2004‐1248 du 24 novembre 2004 rela tive à la partie
légis la tive du CESEDA. Elles ont été dépla cées à l’article L. 425‐1 du
même code, à compter du 1  mai 2021, par l’article 1  de
l’ordon nance n  2020‐1733 du 16 décembre 2020 réfor mant sa partie
légis la tive. Elles ont, par ailleurs, été vali dées par le Conseil

6
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consti tu tionnel dans sa déci sion n  2003‐467 DC du 13 mars 2003,
jugeant curieusement

o

« qu'en dehors de la déli vrance de l'au to ri sa tion de travail, les
dispo si tions contes tées ne créent aucun droit nouveau au profit des
étran gers et ne les soumettent à aucune obli ga tion nouvelle ; qu'elles
ne confèrent pas non plus à l'au to rité admi nis tra tive des pouvoirs
dont elle ne dispo se rait pas déjà ; qu'elles sont par suite, et dans
cette mesure, dépour vues de carac tère normatif et ne sauraient
donc être utile ment arguées d'in cons ti tu tion na lité ».

S’agis sant de la ques tion qui nous occupe, les travaux prépa ra toires
sont, hélas, de peu de secours, dès lors qu’il n’en ressort pas qu’elle
aurait même été évoquée durant les débats légis la tifs. Ainsi, il nous
semble seule ment s’en évincer que l’octroi du titre de séjour liti gieux
a alors été compris comme s’insé rant certes dans le cadre de la lutte
interne contre « l’inter na tio na li sa tion des réseaux de proxé né tisme »,
entendue comme visant les victimes étran gères de telles réseaux
présentes sur le terri toire national, sans aucune préci sion ni
discus sion sur le lieu de commis sion des infrac tions concer nées (v.
notam ment le rapport d’infor ma tion n  34 déposé par Mme Rozier au
nom de la délé ga tion des droits des femmes, déposé le
29 octobre 2002 p. 29, le rapport sur le projet de loi dont s’agit
déposé le 18 décembre 2002 par M. Estrosi au nom de la commis sion
des lois consti tu tion nelles, de la légis la tion et de l’admi nis tra tion
géné rale de la Répu blique devant l’AN p. 135 ou le rapport
d’infor ma tion n  381 déposé le 5 décembre 2002 par
Mme Zimmer mann devant l’AN au nom de sa délé ga tion aux droits
des femmes et à l’égalité des chances entre les hommes et les femmes
p. 19).

7

o

o

Tout au plus M. Cour tois, à la page 95 son rapport n  36 sur ledit
projet de loi, déposé devant le Sénat le 30 octobre 2002 au nom de sa
commis sion des lois consti tu tion nelles, de légis la tion, du suffrage
universel, du règle ment et d’admi nis tra tion géné rale, évoque‐t‐il « la
pros ti tu tion […] orga nisée dans notre pays par des réseaux qui
conduisent des jeunes femmes venant de l’Europe centrale et
orien tale ou d’Afrique pour qu’elles se pros ti tuent », ce qui tend à
confirmer une approche pure ment natio nale de cette ques tion.
Celle‐ci n’était même plus évoquée, en revanche, devant la CMP.

8 o
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Or, il n’appa raît pas qu’elle ait suscité, à ce jour, un grand intérêt de la
part des juges du fond, en l’absence, à notre connais sance, de
déci sion de votre juge de cassa tion. Ceux‐ci, font, ainsi, appli ca tion, à
l’occa sion, des dispo si tions dont s’agit à des faits commis à l’étranger,
notam ment en Italie (v. pour l’appli ca tion corré la tive de l’article
R. 316‐1 du CESEDA : CAA Bordeaux 4 novembre 2021
Mme A. n  21BX00627 ; en présence d’une inopé rance palliée par le
recours à erreur mani feste d'ap pré cia tion : CAA Lyon 18 mars 2021
Mme O. n  20LY02667).

9

o

o

Pour tant, comme le fait valoir l’admi nis tra tion, le champ d’appli ca tion
de ces dispo si tions est stric te ment circons crit, dès lors que la
protec tion qu’elles prévoient est limitée aux victimes des seules
infrac tions qu’elles mentionnent, soit celles visées aux articles
225‐4‐1 à 225‐4‐6 et 225‐5 à 225‐10 du code pénal. Or, de telles
infrac tions, lorsqu’elles sont commises en dehors du terri toire
fran çais, ne sont suscep tibles d’être pour sui vies sur le fonde ment de
ces dispo si tions que dans les condi tions prévues aux articles 113‐6 et
suivants du même code, en l’absence d’appli ca tion univer selle de la loi
pénale fran çaise en la matière, confor mé ment aux dispo si tions de son
article 113‐2, aux termes duquel : « La loi pénale fran çaise est
appli cable aux infrac tions commises sur le terri toire de la Répu blique.
/ L'in frac tion est réputée commise sur le terri toire de la Répu blique
dès lors qu'un de ses faits consti tu tifs a eu lieu sur ce terri toire » (v. le
concer nant : CE 7 mai 2012 H. n  352573 B).

10

o

Nous esti mons alors que la réponse à apporter à la ques tion posée
par cette affaire ne saurait, par suite, être binaire, que ce soit en
faveur d’une telle appli ca tion, ou au contraire, de son exclu sion, dans
tous les cas inconditionnellement.

11

Au contraire, si les dispo si tions de l’article L. 316‐1 s’appliquent sans
diffi culté, dès lors que les autres condi tions posées par cet article
sont satis faites (comp. en l’absence de l’une des infrac tions visées :
CAA Bordeaux 22 décembre 2017 M. I. n  17BX03280 C+ ; en l’absence
de préci sion sur les condi tions de commis sion des infrac tions en
cause : CAA Douai 21 juin 2018 Mme S. n  17DA02018), aux victimes de
telles infrac tions commises sur le terri toire national (v. par ex. CAA
Paris 26 novembre 2019 préfet de police c/ M. D. n  18PA02786 ;
15 mai 2018 Mme G. n  17PA02410 ; CAAM 12 avril 2018

12
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Mme D. n  17MA03125), elles pour ront égale ment béné fi cier aux
victimes d’infrac tions simi laires commises à l’étranger, à la condi tion
supplé men taire que ces dernières puissent être appré hen dées par la
loi pénale fran çaise, autre ment dit si les faits commis relèvent à un
titre ou un autre des dispo si tions des articles 113‐6 et suivants du
code pénal.

o

Telle est la posi tion de prin cipe que nous vous propo sons d’adopter
expli ci te ment, en lui donnant toute la publi cité requise, concer nant
l’appli ca tion de l’article L. 316‐1 à des faits commis à l’étranger.

13

‐ b ‐

Si vous nous suivez, vous consta terez alors qu’au cas présent, aucune
des condi tions d’appli ca tion extra ter ri to riale de la loi pénale fran çaise
n’est remplie, alors que les infrac tions dont Mme D. prétend avoir été
victime auraient été commises en Italie.

14

Ainsi, pour que la loi pénale fran çaise soit appli cable, il faudrait que
les faits dénoncés aient été « commis par un Fran çais hors du
terri toire de la Répu blique » et soient « punis par la léga li sa tion du
pays où ils ont été commis », confor mé ment aux dispo si tions
du 2  alinéa de l’article 113‐6 du code pénal, la victime n’étant pas
elle‐même fran çaise de sorte que celles de son article 113‐7 sont
inap pli cables, de même que celles de l’article 113‐8‐2 du même code
en l’absence de toute procé dure d’extra di tion ou de remise, celles de
son article 113‐11 en l’absence d’infrac tion commise à bord d’un
aéronef et celles de son article 113‐12 en l’absence d’infrac tion
commis au‐delà de la mer terri to riale. Ne sont pas en cause, par
ailleurs, une atteinte aux « inté rêts fonda men taux de la nation » au
sens de son article 113‐10, ni de terro risme au sens de son
article 113‐13, ni encore les délits évoqués à l’article 113‐14 de ce code.

15

e

Dans ces condi tions, les auto rités natio nales n’étaient pas
compé tentes pour connaître de l’infrac tion dénoncée et ont à bon
droit transmis la plainte à leurs homo lo gies italiennes (comp. pour un
réseau de pros ti tu tion mis en place en France, s’agis sant de la
requête présentée par une proxé nète se faisant passer pour une
victime de ce réseau : CE 30 juillet 2008 Mme A. n  307304 C). De plus
et surtout, les faits dont Mme D. prétend avoir été victime ne relèvent
pas du champ d’appli ca tion de l’article L. 316‐1 du CESEDA et c’est,

16
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dès lors, à bon droit que l’auto rité admi nis tra tive a refusé, pour ce
motif, de lui déli vrer le titre de séjour demandé.

‐ 2 ‐

Au surplus, nous rele vons que cette trans mis sion de la procé dure aux
auto rités italiennes a ipso facto mis fin à cette procé dure en France,
de sorte que celle‐ci n’était plus en cours, au sens toujours de l’article
L. 316‐1 du CESEDA, à la date de l’arrêté contesté, de sorte que
l’admi nis tra tion pouvait, dere chef, refuser l’admis sion au séjour de
l’inté ressée sur ce fonde ment (v. en présence de CSS :
CAA Nancy 1  juin 2021 Mme M. n  20NC01872 ; CAA Lyon
30 juin 2020 Mme D. n  19LY02595 ; CAA Bordeaux 29 juillet 2019
Mme Tape n  18BX04296 ; CAA Nantes 13 décembre 2018
Mme E. n  18NT01589 ; 1  février 2018 Mme A. n  17NT02693 ;
2 février 2017 M. O. n  16NT01182). A cet égard, il convient encore de
préciser que la charge de la preuve de la pour suite de la procé dure
pénale pèse, semble‐t‐il, sur l’étranger qui entend s’en préva loir (v.
CAA Paris 20 juillet 2021 préfet de la Seine‐Saint‐Denis c/
Mme E. n  20PA033347‐20PA03338).

17
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Vous censu rerez alors, en toute hypo thèse, le motif d’annu la tion
retenu par les premiers juges.

18

‐ B ‐

Puis vous écar terez rapi de ment les autres moyens soulevés par
Mme D. devant le tribunal, dont vous êtes saisis par l’effet dévo lutif
de l’appel.

19

Ainsi, d’une part, l’arrêté contesté n’est pas entaché d’incom pé tence :
son signa taire béné fi ciait, à sa date d’édic tion, en sa qualité de
secré taire général de la préfec ture des Alpes de Haute‐Provence,
d'une délé ga tion de signa ture du préfet consentie par ce dernier par
un arrêté du 2 mars 2020, lui‐même régu liè re ment publié au recueil
des actes admi nis tra tifs de la préfec ture du même jour.

20

D’autre part, Mme D. soutient que le même arrêté mécon naît les
stipu la tions l’article 3 de la Conven tion de sauve garde des Droits de
l'Homme et des Libertés fonda men tales et de l’article 19 de la Charte
des droits fonda men taux de l'Union euro péenne. Toute fois, sa

21
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demande d’asile a été rejetée à deux reprises tant par l’OFPRA que par
la CNDA, comme nous l’avons indiqué plus haut et elle n’apporte par
ailleurs, en s’en tenant à des allé ga tions d’ordre général non étayées,
aucun élément nouveau de nature à établir la réalité des risques
qu’elle encourt en cas de retour dans son pays d’origine, comme celle
des risques auxquels serait, par ailleurs, exposée sa fille.

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment attaqué,
ainsi qu’au rejet de la demande de Mme D. devant le tribunal et du
surplus de ses conclu sions devant la cour.

22



Résidence habituelle en France depuis plus
de dix ans, saisine de la commission du titre
de séjour et présence en France malgré une
interdiction de retour
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Les périodes durant lesquelles un étranger se main tient en France en
mécon nais sance d'une inter dic tion de retour sur le terri toire fran çais
prise précé dem ment par l'au to rité admi nis tra tive ne sauraient, pour
la durée de celles- ci, être prises en compte au titre de la condi tion de
rési dence habi tuelle énoncée par les dispo si tions de l'ar ticle L. 313‐14
du code de l'en trée et du séjour des étran gers et du droit d'asile.

1
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L’impossible intégration dans une provision
de droit commun des coûts obligatoires de
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ou de remise en état d'un site
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Face à des coûts de déman tè le ment, d'en lè ve ment d'ins tal la tions ou
de remise en état d'un site, qui résultent d'une obli ga tion légale,
régle men taire ou contrac tuelle ou d'un enga ge ment et constatent
une dégra da tion immé diate, l'en tre prise doit comp ta bi liser une
provi sion rele vant par excep tion de l'ar ticle 39 ter C du code général
des impôts, qui constitue une déro ga tion aux règles de droit commun
en matière de provi sions édic tées à l'ar ticle 39 du même code et est
ainsi d'in ter pré ta tion stricte, fisca le ment non déduc tible, ainsi qu'un
actif de contre partie amor tis sable d'égal montant. Face à des coûts
qui ne relèvent pas de ces caté go ries, tels que ceux qui constatent
une dégra da tion progres sive, l'en tre prise peut comp ta bi liser une
provi sion pour dépré cia tion de l'actif sous- jacent, déduc tible sur le
fonde ment du 5° du 1 de l'ar ticle 39 du code général des impôts, l'actif
de contre partie étant sans objet au regard de telles dégra da tions
progres sives. La société Immo bi lière Velaux ne justifie ainsi pas d'une

1
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provi sion pour dépré cia tion d'un terrain pollué, déduite fisca le ment
en appli ca tion du 5° du 1 de l'ar ticle 39 du code général des impôts,
alors que les frais de dépol lu tion corres pon dant rele vaient de l'ar ticle
39 ter C du même code.
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En 2005, la société immo bi lière Velaux a acquis un terrain pour une
valeur de 1 700 498 euros. En 2006, elle a signé avec la société
Kaufman et Broad une promesse de vente de ce terrain pour
5 000 000 d’euros, sous réserve de la dépol lu tion de celui‐ci pour des
travaux estimés par le futur acqué reur à 4 000 000 d’euros. Une
provi sion pour risques et charges de 4 000 000 d’euros a été
comp ta bi lisée au titre de l’exer cice 2006, et simul ta né ment la valeur
du terrain a été rehaussée du même montant pour être portée à
5 700 478 euros.

1

A la clôture de l’exer cice 2008, Kaufman et Broad a renoncé à
acquérir ce terrain, et sur la base d’une exper tise fixant la valeur du
terrain à la somme de 1 645 000 euros, la société Immo bi lière Delvaux
a constaté une provi sion pour dépré cia tion des immo bi li sa tions
corpo relles d’une valeur de 3 635 571 euros, afin de ramener la valeur
du terrain à la somme de 1 645 000 d’euros, qui a été imputée sur le
résultat fiscal de cet exer cice, et a contribué à créer un déficit qui
perdure au 31 décembre 2010. La provi sion de 4 000 000 euros a été
main tenue au motif qu’il n’était pas envi sa geable que le terrain soit
cédé sans être dépollué.

2

La société a été contrôlée sur place, et des redres se ments ont été
opérés au titre de l’exer cice 2011. La société Immo bi lière Delvaux
relève appel du juge ment n  1800497 du 20 novembre 2019, par lequel
le TA de Marseille a rejeté sa demande tendant à la décharge de la

3
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coti sa tion supplé men taire d’impôt sur les sociétés à laquelle elle a été
assu jettie au titre de l’exer cice 2011 pour un montant de
366 569 euros, et à titre subsi diaire, de prononcer le rembour se ment
de la créance fiscale d’un montant de 3 332 037 euros née du report
en arrière du déficit qu’elle constaté au titre de l’exer cice clos le
31 décembre 2012.

En premier lieu, contrai re ment à ce que soutient la société
requé rante, les premiers juges ont répondu, au point 11 de leur
juge ment, au moyen relatif à la mécon nais sance par l’admi nis tra tion
de son devoir de loyauté.

4

En deuxième lieu, l’avis de mise en recou vre ment du
17 novembre 2014, a été signé par M. Prepout sides, contrô leur
prin cipal, qui avait reçu délé ga tion du comp table su service des
impôts des entre prises du 8  arron dis se ment de Marseille à effet de
signer un tel acte, et publié au recueil des actes admi nis tra tifs de la
préfec ture des Bouches‐du‐Rhône. Le moyen tiré de l’incom pé tence
de l’auteur de cet avis de mise en recou vre ment, manque ainsi en fait.

5

e

En troi sième lieu, le véri fi ca teur a repris au titre de l’exer cice 2011, la
provi sion pour dépré cia tion des immo bi li sa tions corpo relles
consti tuée en 2008, de 3 635 571 euros, au motif que l’annu la tion de la
promesse de vente avec Kaufman et Broad déliait la société
requé rante de son enga ge ment de dépol luer, et qu’il n’était pas établi
en 2008 qu’un autre acqué reur impo se rait une telle clause.

6

Les dispo si tions de l’article 39 ter C du CGI prévoient que les coûts
affé rents au déman tè le ment, à l’enlè ve ment ou à la remise en état
d’une immo bi li sa tion corpo relle, encourus du fait de l’instal la tion de
l’immo bi li sa tion, sont inclus dans le coût de l’immo bi li sa tion. Ainsi,
l’exploi tant doit constater un passif corres pon dant à l’obli ga tion de
déman tè le ment, qui inclut les coûts qui seront pris en charge
direc te ment par l’exploi tant et ceux qui seront assumés par un tiers,
lequel traduit la tota lité des obli ga tions futures de l’exploi tant liées au
déman tè le ment. Un actif amor tis sable est inscrit en contre partie à
hauteur des seuls coûts pris en charge direc te ment par l’exploi tant,
et les coûts corres pon dant à son obli ga tion de déman tè le ment, mais
qui seront assumés par un tiers, figurent à l’actif sous la forme d’une
créance distincte de l’actif de contrepartie.

7
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Il résulte de l’instruc tion que la société a reva lo risé le terrain à la
somme de 4 000 000 d’euros et a constitué en paral lèle une provi sion
de 3 635 571 euros. La réso lu tion de la promesse de vente a pour
consé quence directe le non‐enga ge ment des opéra tions de
dépol lu tion. Dès lors, le coût envi sagé de celles‐ci ne pouvait donner
lieu à la consta ta tion, en appli ca tion de l’article 39 ter C du code
général des impôts, d’une provi sion au titre des coûts futurs de
dépol lu tion et d’un actif amor tis sable de contre partie. Ainsi, la société
aurait dû reprendre la provi sion de 4 000 000 d’euros, et annuler
l’actif amor tis sable du même montant, ce qu’elle n’a pas fait.

8

Par ailleurs, au regard des dispo si tions de l’article 39‐1 5° du CGI, en
2008, exer cice de consta ta tion de la provi sion liti gieuse de
3 635 571 euros, et eu égard aux écri tures comp tables enre gis trée par
la société sur cet exer cice, elle ne produit aucun élément permet tant
de connaître avec une préci sion suffi sante le risque de dépré cia tion
des immo bi li sa tions corpo relles, et par suite, elle ne justifie pas du
carac tère de proba bi lité de la perte à laquelle cette provi sion avait
pour objet de faire face.

9

Il résulte de ce qui vient d’être dit, que la reprise de la provi sion de
3 635 571 euros ne peut qu’être confirmée.

10

En quatrième lieu, la deuxième loi de finances recti fi ca tive pour 2011
a restreint les possi bi lités de report en avant des défi cits pour les
exer cices clos à compter du 21 septembre 2011 (loi 2011‐17 du
19 septembre 2011, art. 2). Pour les exer cices clos à compter du
21 septembre 2011, le montant des défi cits impu tables sur le béné fice
fiscal de l’exer cice est, pour les sociétés soumises à l’IS, plafonné à
1 000 000 euros majoré de 60 % du montant corres pon dant au
béné fice impo sable de l’exer cice excé dant 1 000 000 euros, alors
qu’aupa ra vant, les sociétés soumises à l’IS dispo saient de la faculté de
reporter leurs défi cits fiscaux en avant sur leurs résul tats futurs sans
limi ta tion de montant ni de durée.

11

La société requé rante fait valoir que l’admi nis tra tion a méconnu son
devoir de loyauté et le prin cipe de confiance légi time, en noti fiant
tardi ve ment, par une propo si tion de recti fi ca tion du 3 juin 2014, ses
recti fi ca tions au titre de l’exer cice 2011 alors que l’exer cice 2010 était
égale ment visé par l’avis de véri fi ca tion de comp ta bi lité et qu’elle
dispo sait de tous les éléments néces saires pour noti fier les

12
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recti fi ca tions avant le 31 décembre 2013, dans le but de la priver du
droit de demander le report en arrière de la tota lité des défi cits
repor tables dans les condi tions anté rieures à l’article 2 de la
loi n  2011‐1117 du 19 septembre 2011 et à l’article 31 de la
loi n  2011‐1978 du 28 décembre 2011.

o

o

Il résulte de l’instruc tion que le véri fi ca teur a imputé un montant de
2 525 616 euros corres pon dant à 1 000 000 + 60 % du béné fice de
l’année 2011, et que le service a accepté l’impu ta tion du déficit de
l’année 2012, soit 14 222 euros, en appli ca tion des dispo si tions de
l’article 2220 quin quiès du code général des impôts, dans sa rédac tion
posté rieure au 21 septembre 2011.

13

En appli ca tion des articles 38 et 39‐1‐5 du CGI, l’admi nis tra tion est en
droit de rapporter aux résul tats du plus ancien des exer cices non
pres crits le montant des provi sions figu rant au bilan de clôture de cet
exer cice, dans la mesure où celles‐ci ont été irré gu liè re ment
consti tuées. Ainsi, au regard de la loi fiscale, le véri fi ca teur a pu
réin té grer la provi sion de 3 635 571 euros, regardée comme
irré gu liè re ment consti tuée au cours d’un exer cice pres crit, dans les
résul tats de l’exer cice 2011, premier exer cice non pres crit (CE,
28 mars 1979, n  01772, Société X). Il s’ensuit que le moyen tiré de la
mécon nais sance du devoir de loyauté, qui ne fait pas partie des règles
appli cables au conten tieux fiscal, ainsi que du prin cipe de confiance
légi time, qui ne trouve mani fes te ment pas appli ca tion au cas de
l’espèce, doit être rejeté comme inopérant.

14

o

Il résulte de tout ce qui vient d’être dit que la requé rante n’est pas
fondée à soutenir que c’est à tort que, par le juge ment attaqué, le
tribunal admi nis tratif de Nîmes a rejeté sa demande. Par voie de
consé quence, ses conclu sions présen tées au titre de l’article L. 761‐1
du code de justice admi nis tra tive doivent être rejetées.

15

Telles sont nos conclu sions dans cette instance.16
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demander dans le délai de réclamation le
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Le béné fice de l'exo né ra tion, prévue à l'ar ticle 150 U, II, 1° bis du code
général des impôts, de l’impôt sur le revenu concer nant la plus‐value
réalisée par un parti cu lier à l’occa sion de la première cession d’un
bien immo bi lier qui ne constitue pas sa rési dence prin ci pale, s’il n’est
pas proprié taire de sa rési dence prin ci pale et s’il remploie le prix de
cession à l’acqui si tion de sa rési dence prin ci pale dans un délai de
vingt‐quatre mois, peut être solli cité par voie de récla ma tion dans le
délai prévu par l'ar ticle R. 196‐1 du livre des procé dures fiscales.

1

Les dispo si tions du 1° bis du II de l’article 150 U du code général des
impôts prévoient une exoné ra tion de l’impôt sur le revenu en cas de
plus‐value réalisée lors de la première cession d'un loge ment autre
que la rési dence prin ci pale, à la condi tion du remploi de tout ou

2
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partie du prix de cession, dans un délai de vingt‐quatre mois à
compter de la cession, à l'ac qui si tion ou la construc tion d'un
loge ment affecté à l’habi ta tion principale.

Les requé rants avaient réalisé une plus‐value lors de la cession d’un
bien immo bi lier situé à Nice, le 12 septembre 2016, à raison de
laquelle ils s’étaient acquittés de l’impôt sur le revenu et des
prélè ve ments sociaux. Mais ils avaient ensuite présenté une
récla ma tion préa lable tendant au dégrè ve ment de ces impo si tions,
que l’admi nis tra tion avait rejetée au motif qu’elle n’avait pas été
présentée lors de l’acte de cession du bien.

3

La cour a rejeté l’appel du ministre contre le juge ment qui prononce
la resti tu tion aux inté ressés de ces impo si tions, en affir mant, d’une
part, que ni le texte précité, ni aucune autre dispo si tion n’imposent
que la demande tendant au béné fice de l’exoné ra tion de la plus‐value
inter vienne néces sai re ment, à peine de déchéance du droit
corres pon dant, à la date de la cession du bien immo bi lier et, d’autre
part, que l’objet de cette exoné ra tion comme les condi tions
auxquelles elle est assu jettie n’imposent pas davan tage qu’elle soit
néces sai re ment exercée à cette date.

4

Comp. CAA de Douai, 23 avril 2019, Lalle mand, n  17DA01449, C+.5 o
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Le béné fice de l’exoné ra tion de la plus‐value immo bi lière prévue par
l’article 150 U du code général des impôts (CGI), peut‐il être demandé
à poste riori dans le délai de récla ma tion préa lable ?

1

M. et Mme T. étaient proprié taires d’un appar te ment situé à Nice (109
boule vard de la Made leine), qu’ils ont vendu le 12 septembre 2016.
Une décla ra tion de plus‐value a été sous crite, et la plus‐value de
66 236 euros réalisée lors de cette vente a été soumise à l’impôt sur
le revenu et aux prélè ve ments sociaux pour un montant global de
8 985 euros. M. et Mme T. ont ensuite présenté, le 11 septembre 2017,
une récla ma tion tendant au dégrè ve ment de ces impo si tions,
esti mant que la plus‐value aurait dû être placée sous le béné fice de
l’exoné ra tion prévue par le II‐1° bis de l’article 150 U du code général
des impôts (CGI). Cette exoné ra tion béné ficie à la première cession
d'un loge ment autre que la rési dence prin ci pale, sous condi tion
de remploi de tout ou partie du prix de cession à l'ac qui si tion ou la
construc tion d'un loge ment affecté à l’habi ta tion prin ci pale, dans un
délai de vingt‐quatre mois à compter de la cession. L’admi nis tra tion a
rejeté cette récla ma tion au motif que les inté ressés n’ont pas
demandé le béné fice de l’exoné ra tion lorsque l’appar te ment a été
cédé. M. et Mme T. ont alors saisi le tribunal admi nis tratif de Nice, qui
a fait droit à leur demande n  1705630 par juge ment rendu le
27 février 2020. Il a consi déré que la demande tendant au béné fice de
l’exoné ra tion pouvait être formée par voie de récla ma tion jusqu’à

2
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l’expi ra tion du délai prévu à l’article R. 196‐1 du livre des procé dures
fiscales (LPF). Le ministre relève appel de ce jugement.

Tout d’abord, les intimés vous demandent, sur le fonde ment « des
articles L. 208 du livre des procé dures fiscales et L. 911‐1 du code de
justice admi nis tra tive », d’ordonner que la somme dont la resti tu tion
a été prononcée soit assortie du paie ment des inté rêts mora toires. La
cour n’a été saisie d’aucune demande d’exécu tion. Il résulte de
l’instruc tion, que l’admi nis tra tion a prononcé en exécu tion du
juge ment le dégrè ve ment de la somme par une déci sion
du 17 mars 2020, et selon elle, la déci sion n’a pu être exécutée en
l’absence de réponse à sa demande de commu ni ca tion d’un Relevé
d’iden tité bancaire (RIB), outre que la resti tu tion est néces sai re ment
assortie du verse ment des inté rêts mora toires. Ce litige qui porte
sur l’exécu tion du juge ment attaqué, est distinct de celui dont vous
avez à connaître qui pose une ques tion d’établis se ment de l’impôt.
Ces conclu sions sont donc irre ce vables, et vous avez dressé un
moyen d’ordre public aux parties en ce sens.

3

Ensuite, le ministre soutient que, contrai re ment à ce qu’a jugé le
tribunal admi nis tratif, le contri buable qui entend béné fi cier de
l’exoné ra tion prévue par le II‐1° bis de l’article 150 U du CGI, doit
déclarer à la date de la cession du bien immo bi lier, son inten tion de
remploi de tout ou partie du prix de cession dans l’achat de sa
rési dence prin ci pale, et par voie de consé quence, qu’il ne peut pas
reven di quer l’avan tage fiscal dans le délai de régu la ri sa tion, prévu à
l’article R. 196‐2 du LPF.

4

Son argu men ta tion se fonde tout d’abord sur les textes, soit
l’article 150 U du CGI, le III de l’article 150 VG du même code, et
l’article 41 duovicies‐0 H de l’annexe III audit code, pour conclure que
le cédant doit demander le béné fice de l’exoné ra tion par une mention
portée dans l’acte de cession, et mani fester ainsi son inten tion de se
placer sous ce bénéfice.

5

Il estime qu’en l’absence d’une telle mani fes ta tion, la plus‐value est
impo sable et il s’appuie sur une juris pru dence de la Cour
admi nis tra tive d’appel de Douai, du 23 avril 2019, n  17DA01449,
Lalle mand, classée en C+ (RJF 8‐09/10, n  795 ; RJF 12/21, n  1114).

6
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Il résulte des dispo si tions préci tées, que la personne physique qui
envi sage de céder, à titre onéreux et pour la première fois, un
loge ment autre que sa rési dence prin ci pale peut prétendre, si
toute fois elle n’a pas été proprié taire de sa rési dence prin ci pale au
cours des quatre années précé dant la cession, au béné fice de
l’exoné ra tion d’une frac tion de la plus‐value de cession, sous réserve
qu’elle soit à même de justi fier avoir remployé celle‐ci, dans un délai
de vingt‐quatre mois à compter de la cession, à l’acqui si tion ou la
construc tion d’un loge ment affecté, dès son achè ve ment ou son
acqui si tion, à son habi ta tion prin ci pale. En vertu de ces mêmes
dispo si tions, le candidat au béné fice de ce régime d’exoné ra tion doit,
en outre, mani fester son inten tion de se placer sous celui‐ci, dès la
date de la cession, par une mention portée dans l’acte notarié
consta tant celle‐ci, et préci sant l’iden tité du béné fi ciaire de
l’exoné ra tion, ses droits sur le prix de cession, la frac tion du prix de
cession corres pon dant à ses droits qu’il destine au remploi et le
montant de la plus‐value exonérée. Autre ment dit, le dispo sitif
impose que le contri buable doit mentionner dans l’acte de vente
du bien immo bi lier concerné l’option pour l’exoné ra tion, sans
qu’aucune autre décla ra tion ne soit exigée, notam ment une
décla ra tion spéciale d’exoné ra tion, sauf en cas d’exoné ra tion partielle
(décla ra tion 20148‐IMM‐SD).

7

La juris pru dence sur la ques tion de l’obli ga tion de sous crire le
béné fice de l’exoné ra tion dès la vente du bien immo bi lier concerné,
sauf à être déchu du droit de prétendre à cette exoné ra tion de la
cour admi nis tra tive d’appel de Douai précitée, qui a été reprise par
deux juri dic tions (TA de Paris, ordon nance
23 septembre 2019, n  1914469, Blanc‐Tome, TA de Melun,
14 octobre 2021, n  1803467, Mocquery), n’a pas été suivie par
11 tribu naux, qui ont jugé que le béné fice de l’exoné ra tion peut être
demandé dans le délai de récla ma tion (TA de Lyon,
12 avril 2016, n  1410083, Bedejus, TA d’Amiens,
30 mars 2017, n  1404763, 1501478, Mouny, TA de Versailles,
4 décembre 2018, n  1702609, Gaul tier, TA de Cergy‐Pontoise,
29 mars 2019, n  1611578, Deon, TA de Grenoble,
5 avril 2019, n  1701453, Risse,
TA de Melun, 1  octobre 2019, n  1803714, Nemer, et plus récem ment
TA de Marseille, 2 février 2021, n  1907943, Sych, TA de Paris,

8

o

o

o

o

o

o

o

er o

o



Amarsada, 2024/0

31 mars 2021 n  1916052, Fran çois, TA de Rennes,
2 juin 2021, n  1904128, Leledy, TA de Lille, 23 juillet 2021, n  1806792,
Krukowski, TA de la Réunion, 26 avril 2022, n  2000147,
Lapin son nière, déci sions définitives).

o

o o

o

Ces diver gences de juris pru dences peuvent s’expli quer au motif qu’un
courant juris pru den tiel du Conseil d’État, admet que le contri buable
peut béné fi cier d’un dispo sitif fiscal parti cu lier qui doit être solli cité
dans le délai de décla ra tion, en emprun tant la voie de la récla ma tion
préa lable, formée dans le délai imparti pour former une telle
demande. Cette affaire a déjà été appelée devant la seconde chambre
de votre cour, et au vu de ces diffé rentes déci sions, vous avez préféré
évoquer à nouveau le litige oppo sant les époux T. à l’admi nis tra tion
devant une forma tion réunis sant deux chambres.

9

Les juges du Palais‐Royal consi dèrent que seul le légis la teur peut
assortir un dispo sitif de fran chise d’impôt de règles de sanc tions pour
défaut de décla ra tion ou de produc tion d'une décla ra tion irré gu lière,
en ce sens CE, 13 mars 1981, assem blée, n  13 098, Société XXXXX (RJF
4/81 n  309 avec chro nique p. 151). Il s’en déduit que de telles
dispo si tions instau rées par le pouvoir régle men taire ne sauraient
empê cher le contri buable de réclamer dans le délai de rigueur l’octroi
d’un dispo sitif fiscal parti cu lier, sauf à ce que la loi fiscale ait habi lité
le règle ment à préciser le régime juri dique de déchéance de
l’avan tage en cause. Ainsi des dispo si tions qui prévoient que le
béné fice d'un avan tage fiscal est demandé par voie décla ra tive n'ont,
en prin cipe, pas pour effet d'in ter dire au contri buable de régu la riser
sa situa tion dans le délai de récla ma tion prévu à l'ar ticle R. 196‐2 du
livre des procé dures fiscales, sauf si la loi a prévu que l'ab sence de
demande dans le délai de décla ra tion entraîne la déchéance du droit
à cet avan tage, ou lors qu'elle offre au contri buable une option entre
diffé rentes moda lités d'im po si tion, voir en ce sens, la déci sion du CE
du 11 mai 2015, n  372 924, B, Ministre délégué, chargé du budget c/
SCS Sicli (RJF 8‐8/15 n  707 ; BDCF 8‐8/15), et l’arrêt du CE
du 14 juin 2017, n  397 052, B, Ministre des finances et des comptes
publics c/ M. et Mme Lanet (RJF 10/17, n  960).

10
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Il doit cepen dant être relevé que l’exer cice du pouvoir régle men taire
suppose l’obli ga tion de prendre toute mesure destinée à faire
respecter la loi et à en assurer le contrôle, dès lors que l’exer cice d’un

11
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droit est subor donné par le légis la teur à des condi tions de fond. La
ligne de partage entre ces deux exigences, implique que
l’admi nis tra tion ne puisse pas insti tuer un droit de déchéance en
ajou tant aux condi tions de fond posées par la loi. Dans la matière
fiscale, l’interdit absolu au pouvoir régle men taire est de déborder
dans le domaine de l’assiette de l’impôt, et toute mesure
admi nis tra tive doit trouver son fonde ment dans la loi. Dans cette
logique, il a été jugé que la faculté d’option ouverte aux contri buables
personnes physiques de soumettre certains revenus à l’impôt sur le
revenu selon le barème progressif, ou de les assu jettir à un
prélè ve ment forfai taire libé ra toire de l'impôt sur le revenu, a un
carac tère irré vo cable prévu par la loi elle‐même. Il s’ensuit que le
pouvoir régle men taire, à qui le légis la teur a renvoyé le soin de fixer
les moda lités d'exer cice du choix pour le prélè ve ment libé ra toire sur
les revenus de place ment, a léga le ment pu disposer, par le second
alinéa de l'ar ticle 41 duodecies E de l'an nexe III au code général des
impôts, que : « L'op tion, qui est irré vo cable, est exercée au plus tard
lors de l'en cais se ment des revenus » (CE, 24 octobre 2014, n  366 962,
B, M. Davidas, RJF 1/15 n  21). Dans la même veine, l’option pour le
ratta che ment au foyer fiscal d’un enfant majeur est irré vo cable après
l’expi ra tion du délai de décla ra tion des revenus de l’année concernée
(CE, 2 juin 1989, n  62 979, Bussoz, RJF 8‐9/89 n  912), de même pour
le béné fice du report d’impo si tion des plus‐values d’apport (CE,
14 février 2001, n  198 470, Labruyère, RJF 5/01 n  621).

o

o

o o

o o

Enfin, il résulte de la juris pru dence du Conseil d’État, notam ment
CE, n  417 628, ministre de l’action et des comptes publics c/
M. et Mme Charron, du 26 novembre 2018 (RJF 2/19 n  172), que la
voie de rattra page est fermée dans deux situa tions, et sur cette
ques tion, vous pouvez vous référer aux conclu sions éclai rantes de
Laurent Cyter mann, sous l’arrêt du Conseil d’État n  423 931,
M. et Mme Désiré (RJF 11/20, C 913).

12

o

o

o

Ces deux cas sont :13

d’une part, lorsque la loi a prévu que 1'absence d’option dans le délai
qu’elle prévoit entraîne la déchéance de la faculté d’exercer l’option ;
et d’autre part, lorsque la mise en œuvre de cette option implique
néces sai re ment qu'elle soit exercée dans un délai déterminé.

Venons‐en main te nant au litige soumis à votre appréciation.14
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Le III de l’article 150 VG dispose que lorsque la plus‐value est
exonérée en appli ca tion du II de l’article 150 U, aucune décla ra tion ne
doit être déposée, et l'acte de cession précise la nature et le
fonde ment de l’exoné ra tion. L’article 150 U prévoit qu’en cas de
manque ment aux condi tions tenant au remploi du prix dans un délai
de vingt‐quatre mois pour l'ac qui si tion ou la construc tion de la
rési dence prin ci pale, l’exoné ra tion est remise en cause au titre de
l’année du manque ment. Il résulte clai re ment des dispo si tions de
l’article 150 VG III du code général des impôts, que le candidat au
béné fice du régime d’exoné ra tion prévu à l’article 150 U, II 1° bis doit
mani fester son inten tion de se placer sous celui‐ci, dès la date de la
cession, par une mention portée dans l’acte notarié consta tant
celle‐ci. À notre sens, ces dispo si tions légis la tives instaurent donc un
régime de déchéance de l’avan tage en cause, pour défaut de
sous crip tion du droit à exoné ra tion de la plus‐value de cession lors
de la vente, dans l’acte de cession par le notaire, outre que le
contri buable doit justi fier avoir réem ployé la somme issue de la vente,
dans un délai de vingt‐quatre mois à compter de la cession.

15

Dans ces condi tions, vous êtes dans le deuxième cas précité
d’exclu sion de la possi bi lité de solli citer par voie de récla ma tion le
béné fice d’un avan tage fiscal soumis à décla ra tion, ou à l’exer cice
d’une option, qui est celui où la mise en œuvre de l’option implique
néces sai re ment qu'elle soit exercée dans un délai déter miné. Ainsi, le
pouvoir régle men taire, en préci sant par l’article 41 duovicies‐0 H, I de
l’annexe III au code général des impôts, qu’en cas de dispense de
décla ra tion, l’option pour le régime exoné ra toire doit être indiqué
dans l’acte de cession, confor mé ment au III de l’article 150 VG du CGI,
a pu léga le ment, et sans mécon naitre sa compé tence, instaurer la
déchéance du régime de faveur, dès lors que celle‐ci était prévue par
le légis la teur en cas de défaut de déclaration.

16

Par suite, selon nous, ces dispo si tions font obstacle à ce qu’un
parti cu lier, qui n’a pas fait valoir son droit à exoné ra tion de la
plus‐value de cession lors de la vente, et n’a donc pas fait mentionner
dans l’acte de cession par le notaire ces infor ma tions, demande, dans
le délai de récla ma tion, la resti tu tion de l’impôt dont il s’est acquitté
sur la plus‐value de cession, quand bien même il justi fie rait satis faire
aux autres condi tions requises pour y prétendre.

17
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Cepen dant, par une déci sion n  10MA01186 du 4 février 2021, ministre
de l’action et des comptes publics contre M. Marro, votre Cour a
admis que, par la voie de la récla ma tion prévue à l’article R. 196‐1 du
livre des procé dures fiscales, un contri buable ne peut être exclu
du béné fice du régime réel d’impo si tion des revenus fonciers, alors
qu’il avait initia le ment opté pour le régime simplifié de ceux‐ci, s'il en
remplit les condi tions. Vous trouvez égale ment une déci sion de votre
Cour, rendue le 6 octobre 2022, sous le n  20MA02805, Mme Olivier
(Thèmex press, Plus‐values immo bi lières, 26/12/2022), qui admet que
le béné fice de l’exoné ra tion de la plus‐value immo bi lière prévu par
l’article 150 U du CGI, peut être demandé à poste riori dans le délai de
récla ma tion préa lable, il est vrai dans une espèce où
l’article 41 duovicies‐0 H de l’annexe III au CGI n’était pas encore
entré en vigueur.

18 o

o

Vous voyez que la réponse à la ques tion posée par les époux T. sur la
possi bi lité de béné fi cier de l’exoné ra tion de la plus‐value immo bi lière
prévue par l’article 150 U du CGI par la voie d’une récla ma tion
conten tieuse, n’est pas évidente.

19

En l’espèce, à défaut d’avoir sous crit, dès le 12 septembre 2016, date
de la cession de leur bien immo bi lier situé à Nice, leur inten tion de se
placer sous le régime d’exoné ra tion prévu par les dispo si tions, citées
au point 2, du 1º bis du II de l’article 150 U du CGI, en faisant porter
dans l’acte consta tant cette cession les mentions prévues par les
dispo si tions, citées au point 2, du I de l’article 41 duovicies‐0 H de
l’annexe III au CGI rappe lées ci‐avant, et qui condi tionnent le
béné fice de l’exoné ra tion reven di quée, les époux T. ne pouvaient,
dès lors, prétendre, par la voie d’une récla ma tion, à la resti tu tion de
l’impôt dont ils se sont acquittés sur la plus‐value de cession.
Par suite et alors même que M. et Mme T. justi fie raient satis faire à
l’ensemble des autres condi tions requises pour béné fi cier du régime
d’exoné ra tion prévu au 1º bis du II de l’article 150 U du CGI,
l’admi nis tra tion a pu léga le ment refuser de faire droit à leur
récla ma tion à cette fin.

20

Le ministre est donc fondé à demander l’annu la tion du juge ment
attaqué et le rejet de la demande présentée par M. et Mme T. devant
le tribunal admi nis tratif de Nice.

21
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Le ministre gagne, les requé rants n’ont pas droit à des
frais d’instance.

22

Si vous ne me suiviez pas, sachez que les époux T. remplissent les
condi tions pour béné fi cier de l’exoné ra tion de la plus‐value
immo bi lière prévue par l’article 150 U du code général des impôts.

23

Telles sont nos conclu sions dans cette instance.24

Annu la tion du juge ment n  1705630 du 27 février 2020 du tribunal
admi nis tratif de Nice.
Rejet de la requête de M. et Mme T. présentée devant le tribunal
admi nis tratif de Nice.
Rejet de la demande d’exécu tion de M. et Mme T. (irrecevable).
Rejet des conclu sions de M. et Mme T. rela tives à l’appli ca tion de
l’article L. 761‐1 du code de justice administrative

o
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Un contri buable peut- il demander 1 la modi fi ca tion du régime
d’impo si tion posté rieu re ment à la liquidation 2 et au paie ment de
l’impôt dû ? Tel était l’enjeu de l’arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel
de Marseille (ci- après CAA), qui a été rendu aux conclu sions
contraires de son rappor teur public. Cette ques tion n’était pas vierge
de toute juris pru dence. Le Conseil d’État avait déjà été saisi à
plusieurs reprises d’une telle demande, pour laquelle il avait été
conduit à fixer deux limites à la reven di ca tion, a poste riori, d’un
régime de faveur.

1

Une première limite conduit à rejeter la récla ma tion dès lors qu’une
dispo si tion expresse du légis la teur sanc tionne l’irres pect des
condi tions par une déchéance du régime (CE, Ass., 13 mars 1981,
Société anonyme, n  13098, Rec.). Une seconde limite prévoit de
refuser la rece va bi lité d’une demande dont le régime néces si tait
d’être mis en œuvre dans un délai déter miné dépassé (CE, 8  et 3  ch.
réunies., 26 novembre 2018, M. et Mme B, n  417628, Tab.)

2

o

e e

o

Le béné fice du régime d’impo si tion demandé est soumis à
l’accom plis se ment de forma lités de la part du contri buable. Celles- ci
peuvent être – cumu la ti ve ment ou alter na ti ve ment – la sous crip tion
d’une décla ra tion (CE, Ass., 13 mars 1981, n  13098, Rec.), l’exer cice

3

o

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=248
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d’une option (CE, 8  et 3  ch. réunies., 14 juin 2017, M. et Mme
B, n  397052, Tab. ; CE, 8 / 3  SSR, 24 oct. 2014, M. B, n  366962,
Tab.), ou encore l’inscrip tion d’une mention déter minée dans un acte
(CE, 10 / 9  SSR, 16 juil. 2008, M. et Mme A, n  300839, Rec.).

e e

o e e o

e e o

En outre, le régime d’impo si tion demandé est un régime dérogatoire 3

qui suit l’une des deux procé dures suivantes :
4

Soit il s’applique de plein droit sous réserve du respect de
l’accom plis se ment de ses forma lités. L’admi nis tra tion ne jouant pas
un rôle de conseil et dans l’intérêt des finances publiques, appli quera
taci te ment le régime de droit commun en cas d’omis sion
des formalités.

5

Soit il s’applique sur option en lieu et place du régime de droit
commun sur acte de volonté du contribuable.

6

Le Conseil d’État a fait droit aux récla ma tions deman dant la
modi fi ca tion d’un régime fiscal d’impo si tion à ces deux procé dures.
Toute fois il semble les distin guer, en employant le terme de
« régu la ri sa tion » pour les récla ma tions ayant pour objet le béné fice
d’un régime de principe 4 et de « demande » pour celles deman dant
un régime optionnel 5.

7

Dans l’affaire présentée à la CAA, un contri buable souhaite béné fi cier
d’un régime fiscal exoné rant la plus- value dégagée par la vente d’un
bien immeuble. Plus préci sé ment, celui concer nant l’article 150 U, II,
1° bis du code général des impôts (CGI) touchant à la première
cession d’une rési dence secon daire lorsque son cédant n’a pas été
proprié taire de sa rési dence prin ci pale au cours des quatre années
précé dant la cession. Ce régime est toute fois condi tionné à la
présence de mention dans l’acte de cession en appli ca tion de l’article
150 VG, III du CGI et des dispo si tions régle men taires de l’article 41
duovicies- 0 H de l’annexe III au CGI.

8

En l’espèce, le contri buable cède le 12 septembre 2016 un bien
immeuble qui ne constitue pas sa rési dence prin ci pale. Au titre de
cette cession, il dégage une plus- value et s’acquitte de l’impôt sur le
revenu et des prélè ve ments sociaux y affé rents. Par la suite, ce
contri buable intro duit une récla ma tion conten tieuse auprès de
l’admi nis tra tion ayant pour objet le dégrè ve ment de l’ensemble des
prélè ve ments acquittés. L’admi nis tra tion rejette sa demande au motif

9
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que le béné fice de l’exoné ra tion aurait dû être demandé au moment
de l’acte de cession. Le contri buable exerce alors un recours devant le
tribunal admi nis tratif de Nice afin qu’il prononce la resti tu tion de ces
prélè ve ments. Par un juge ment du 27 février 2020, le tribunal
admi nis tratif de Nice fait droit à cette demande (TA,
27 fév. 2020, n  1705630). Le ministre inter jette appel de ce jugement.o

La cour admi nis tra tive d’appel de Marseille a alors dû se ques tionner
quant à la régu la rité d’une récla ma tion deman dant une modi fi ca tion
du régime fiscal appliqué au béné fice d’un régime fiscal plus favo rable
dans le cadre de la première cession d’une rési dence secon daire par
une personne n’ayant pas été proprié taire de sa rési dence prin ci pale
au cours des quatre dernières années.

10

Elle s’est posi tionnée sur la régu la rité et le bien- fondé de la
récla ma tion, consi dé rant que ni la première (I), ni la seconde (II) des
limites précé dem ment évoquées n’était appli cable, ce qui a permis au
contri buable de régu la riser sa situa tion pendant le délai de
récla ma tion contentieuse.

11

I – Une absence de déchéance du
béné fice du régime de principe
Au cœur du débat entou rant le béné fice d'un régime durant le délai
de récla ma tion se trouve la ques tion cruciale des règles de
déchéance appli cables à celui- ci. Pour cela, la première partie de
l’analyse s'at tache à parcourir les règles enca drant le régime visé (A)
avec la volonté du légis la teur (B).

12

A – Un régime appli cable sous réserve
du respect des formalités
L’article 150 U du CGI orga nise les régimes appli cables aux plus- 
values immo bi lières des parti cu liers. Le I pose le prin cipe de
l’impo si tion des plus- values lors de la cession à titre onéreux de biens
immeubles tandis que le II, III et IV prévoient les excep tions à ce
prin cipe. Plus préci sé ment le II, 1° bis prévoit une exoné ra tion sous
condi tion de remploi de la plus- value dégagée par la première
cession d’un loge ment – autre que sa rési dence prin ci pale – lorsque

13
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le cédant n’a pas été le proprié taire de sa rési dence prin ci pale au
cours des quatre années précé dant la cession. Prévue à l’alinéa 2,
cette condi tion de remploi ne fait pas l’objet de discus sions
en l’espèce.

Ce régime est complété par les articles 150 VG, III et 41 duovicies- 0 H
de l’annexe III au même code qui requiert la présence de certaines
mentions dans l’acte de cession. Le premier texte requiert sous peine
de refus de dépôt ou de la forma lité, que soient précisés la nature et
le fonde ment du régime déro ga toire appliqué. Le second condi tionne
le béné fice de ce régime à la mention dans l’acte de cession de
l’iden tité du béné fi ciaire de l’exoné ra tion, de ses droits sur le prix de
cession, de la frac tion du prix de ses droits qu’il destine au remploi
pour sa rési dence prin ci pale et du montant de la plus- value exonérée.

14

Il découle de ces règles que le régime prévu par l’article 150 U, II,
1° bis du CGI est un régime déro ga toire en tant qu’il constitue une
excep tion au I de cet article et de plein droit dès lors qu’il ne
s’applique par sur option expresse du contri buable. Toute fois, pour
que ce régime s’applique, le contri buable doit respecter les
condi tions qui encadrent ce régime.

15

En l’espèce, un contri buable cède un loge ment qui n’est pas sa
rési dence prin ci pale et n’a pas été proprié taire de sa rési dence
prin ci pale au cours des quatre dernières années. Les faits ne
précisent pas la condi tion de remploi, mais, n’étant soulevée par
aucune des parties, elle ne semble poser aucune diffi culté dans
l’affaire. Le régime appli cable est donc celui de l’article 150 U, II, 1° bis
du CGI. Toute fois, pour appli quer ce régime, l’acte de cession doit
comporter plusieurs mentions. En l’espèce, aucune des mentions
requises ne semble avoir été inscrite dans l’acte de cession.
L’admi nis tra tion a alors, à bon droit, appliqué le régime de droit
commun, n’ayant pas été avertie des condi tions spéci fiques de la
cession et de l’appli ca tion d’un régime déro ga toire appli cable de
plein droit.

16

Le contri buable s’aper ce vant qu’il pouvait béné fi cier d’une
exoné ra tion forme une récla ma tion conten tieuse devant
l’admi nis tra tion pour demander la régu la ri sa tion de sa situa tion.
Cette récla ma tion est rejetée au motif qu’il aurait dû effec tuer sa

17
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demande au moment de la cession. La cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille s’est alors demandé si ce rejet était justifié.

B – L’absence de sanc tion posée par
le législateur
Pour ce faire, la cour a notam ment pris en consi dé ra tion la
juris pru dence du Conseil d’État et notam ment sa déci sion de 2015
(CE, 9  / 10  SSR, 11 mai 2015, Société Sicli, n  372924, Tab.) admet tant
la régu la ri sa tion pendant le délai de récla ma tion d’un régime écarté
pour non- respect de ses condi tions d’appli ca tion. Bien que,
géné ra le ment, la condi tion pendante soit la sous crip tion d’une
décla ra tion (CE, 8  / 3  SSR, 12 mars 2014, Société Valéo, n  365574,
Tab.), il l’a égale ment admis, lorsque celle- ci était l’accom plis se ment
d’un acte autre qu’une décla ra tion (CE, 10  et 9 , SSR, 16 juil. 2008, M.
et Mme A, n  300839, Rec.).

18

e e o

e e o

e e

o

En l’espèce, le requé rant n’a pas respecté les condi tions d’appli ca tion
du régime exoné ra toire de la plus- value qui consti tuaient en la
rédac tion de mention dans l’acte de cession et s’est donc vu appli quer
un régime distinct. En appli ca tion de la juris pru dence du Conseil
d’État, le requé rant peut effec ti ve ment béné fi cier d’une régu la ri sa tion
de sa situa tion par le biais de la récla ma tion conten tieuse pendant
son délai d’ouver ture pour béné fi cier du régime exonératoire.

19

Le Conseil d’État a toute fois tempéré ce prin cipe en posant une
limite. Celle- ci concerne le cas où le légis la teur sanc tionne lui- même
par la déchéance du régime l’absence de réali sa tion des forma lités.
Dans cette situa tion, aucune régu la ri sa tion n’est alors possible.

20

En l’espèce, la subor di na tion du béné fice du régime à l’inscrip tion
dans l’acte de cession de mentions n’a pas pour effet de déchoir le
contri buable de la possi bi lité de béné fi cier de ce régime pendant le
délai de récla ma tion conten tieuse par la régu la ri sa tion de
sa situation.

21

Dès lors, ce n’est pas cette limite qui motive en droit le rejet de
l’admi nis tra tion fiscale de la récla ma tion du contri buable. Le Conseil
d’État s’était toute fois prononcé à l’égard d’une deuxième réserve, qui
peut venir limiter la modi fi ca tion du régime appliqué au béné fice d’un
régime plus favorable.

22
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Le juge de la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille a alors dû
s’inté resser à cette seconde limite pour savoir si elle pouvait en
l’espèce motiver la déci sion de l’admi nis tra tion fiscale.

23

II – Une présence incer taine de
forma lités exclu sives du pouvoir
de régularisation
Cette deuxième partie ouvre la voie à une réflexion appro fondie sur
l’impact de la mise en œuvre du régime par la voie de la récla ma tion
conten tieuse en analy sant la seconde limite posée par la
juris pru dence du Conseil d’État (A) par rapport aux faits de cette
espèce (B).

24

A – Une inter pré ta tion multiple du
carac tère de nécessité

Dans une déci sion du 26 novembre 2018 (CE, 8  et 3  ch. réunies.,
26 nov. 2018, M. et Mme B, n  417628, Tab.), le Conseil d’État avait
limité la possi bi lité de modi fi ca tion a poste riori d’un régime appliqué
au béné fice d’un régime plus favo rable par une deuxième réserve en
sus de celle préexis tante depuis la déci sion d’assem blée de 1981 déjà
citée, en les présen tant comme étant alter na tive l’une de l’autre. La
seconde réserve adoptée porte sur la néces sité de l’exer cice des
condi tions d’appli ca tion du régime dans un délai déter miné. Il est
impor tant de préciser que dans cette déci sion, le régime plus
favo rable était un régime optionnel et que le contri buable intro duit
une récla ma tion conten tieuse en vue d’en béné fi cier. De plus, dans
cette affaire, l’appli ca tion du régime optionnel avait des
consé quences comp tables avec des règles de comp ta bi li sa tion qui
étaient spéci fiques. La comp ta bi lité des exer cices ne pouvant être
rétro ac ti ve ment modi fiée, le Conseil d’État a consi déré que le
contri buable ne pouvait béné fi cier de ce régime optionnel
rétro ac ti ve ment car il n’avait pas comp ta bi lisé les opéra tions
concer nées confor mé ment aux règles décou lant de l’appli ca tion de ce
régime. La portée de la solu tion du Conseil d’État sur cette néces sité
de l’exer cice de l’option dans un délai déter miné semble alors acquise.

25 e e
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En l’espèce, il s’agit d’une cession d’un bien immeuble par des
personnes physiques effec tuée dans le cadre de la gestion de leur
patri moine privé. Dès lors, aucune règle comp table ne s’applique à
l’opéra tion. Toute fois, le juge a dû se ques tionner sur une
inter pré ta tion par analogie de cette solu tion du Conseil d’État en
rempla çant « la mise en œuvre de l’option » 6 qui est un raison ne ment
suivi en présence d’un régime optionnel, par la réali sa tion des
condi tions d’appli ca tion du régime, qui est un raison ne ment à suivre
dans le cadre d’un régime appli cable de plein droit sous respect de
ses condi tions d’appli ca tion pour se demander si les forma lités
devaient être effec tuées néces sai re ment dans un délai déterminé.

26

La réponse n’est pas évidente dès lors que la posi tion du rappor teur
public n’a pas été suivie par la cour.

27

Pour rappel, l’article 150 VG, III du CGI requiert sous peine de refus
de dépôt ou de la formalité 7, la nature et le fonde ment du régime
déro ga toire et l’article 41 duovicies- 0 H de l’annexe III du même code,
la présence de l’iden tité du béné fi ciaire de l’exoné ra tion, ses droits
sur le prix de cession, la frac tion du prix de ses droits qu’il destine au
remploi pour sa rési dence prin ci pale et le montant de la plus- value
exonérée. L’ensemble devant être couché dans l’acte de cession.

28

L’analyse des forma lités de l’article 41 duovicies- 0 H de l’annexe III,
rappro chée de la néces sité de les effec tuer dans un délai déter miné
ne semble de prime abord pas poser de diffi culté, dès lors qu’elles ne
sont pas intrin sèques à la procé dure de cession. Il en va diffé rem ment
des forma lités posées par le III de l’article 150 VG dès lors qu’elles
sont inté grées à la procé dure de cession, en dispo sant que l’acte de
cession « précise sous peine de » refus de dépôt ou d’enre gis tre ment,
les mentions. Tout l’enjeu porte sur l’inter pré ta tion de « sous peine
de ». La non- réalisation de celle- ci peut- elle entrainer ou entraine- t-
elle la sanc tion prévue qui est le refus de dépôt ou d’enregistrement.

29

En effet, dans la première situa tion, la « peine » étant simple ment
condi tion nelle, la régu la ri sa tion de la situa tion, n’a pas pour effet de
vicier rétro ac ti ve ment la procé dure, tandis que dans la seconde
situa tion, la « peine » étant auto ma tique, la régu la ri sa tion de la
situa tion aurait pour effet de vicier rétro ac ti ve ment la procé dure.
Dans cette dernière, on n’appli que rait pas une peine qui aurait dû
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l’être car on ne pourra pas a poste riori refuser rétro ac ti ve ment un
enre gis tre ment ou un dépôt qui a été admis.

Pour le rappor teur public, il découle de la situa tion, une néces sité de
l’accom plis se ment de ces forma lités dans un délai déter miné, alors
que la cour a quant à elle consi déré que ces condi tions n’impo saient
pas qu’elles soient néces sai re ment exer cées à l’acte de cession.

31

B – Une incer taine confor mité de
l’inter pré ta tion de la néces sité avec
les sages

En 2001, le Conseil d’État avait déjà rendu une déci sion (CE, 9  /
10  SSR, 14 fév. 2001, M. X, n  198470, Rec.) avec une réserve
concer nant la situa tion où la réali sa tion des forma lités devait se faire
dans une tempo ra lité parti cu lière. Dans cette déci sion, il avait
reproché au requé rant de ne pas avoir formulé en temps utile son
option et validé le rejet par la CAA du moyen par lequel il soute nait
qu’il pouvait béné fi cier de ce régime jusqu’à l’expi ra tion du délai de
récla ma tion. Il faut souli gner que dans cette déci sion, tout comme
dans la déci sion de 2018, le Conseil d’État limite le béné fice d’un
régime optionnel à son exer cice « en temps utile » 8 ou à sa mise en
œuvre « dans un délai déter miné » 9. C’est- à-dire, qu’il se prononce à
l’égard de récla ma tions deman dant d’écarter un régime de droit
commun pour béné fi cier d’un régime déro ga toire plus favo rable et
non la régu la ri sa tion d’un régime déro ga toire appli cable de plein
droit écarté pour irres pect de ses condi tions d’application.

32 e

e o

Les faits de l’espèce de la déci sion de 2001 sont toute fois
inté res sants, dès lors qu’il s’agis sait d’une option pour un report
d’impo si tion d’une personne physique dans le cadre d’une cession de
droits sociaux à titre personnel et qu’aucune règle comp table n’a pu
motiver l’appli ca tion de cette réserve à cette situa tion contrai re ment
à la déci sion de 2018.

33

L’arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille peut alors
soulever des doutes quant à sa confor mité au regard de cette
juris pru dence du Conseil d’État. Il faut toute fois se demander si le
Conseil d’État serait aussi sévère que dans sa déci sion de 2001 en ce
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qui concerne un régime de déro ga toire appli cable de plein droit non
appliqué pour irres pect de ses condi tions d’appli ca tion ?

On peut en douter, surtout qu’une déci sion du Conseil d’État de 2006
(CE, 9  / 10  SSR, 6 nov. 2006, Mlle A, n  279831, Rec.) a admis
l’appli ca tion d’un régime optionnel pendant le délai de récla ma tion à
une situa tion de fait très semblable de celle de l’arrêt de la CAA
de Marseille.

35

e e o

En effet, dans cette déci sion, il s’agis sait de l’appli ca tion d’un régime
optionnel exoné ra toire relatif à une plus- value immo bi lière pendant
le délai de réclamation.

36

De plus, dans une déci sion de 2020 (CE, 9  / 10  ch. réunies.,
12 fév. 2020, M. et Mme B, n  415475, Tab.), le Conseil d’État semble
égale ment admettre le béné fice du régime exoné ra toire de l’article
150 U, II, 1° bis du CGI – régime visé dans l’espèce de cet arrêt de
la CAA de Marseille. Dans cette déci sion de 2020, le contri buable
résident de Suisse avait demandé le béné fice de ce régime
posté rieu re ment à son impo si tion, dans le cadre d’une récla ma tion
conten tieuse et le Conseil d’État a cassé l’arrêt de la CAA pour erreur
de droit, celle- ci ayant omis de recher cher si le contri buable pouvait
béné fi cier de ce régime. Cette déci sion semble alors aller dans le sens
de la possi bi lité pour le contri buable de pouvoir béné fi cier de ce
régime par la voie de la récla ma tion conten tieuse. En effet, il pour rait
sembler surpre nant que le Conseil d’État ait cassé l’arrêt de la CAA si
de toute évidence pour les sages la nature du régime répon dait à la
seconde limite posée par ces derniers. Par consé quent, il semble
ressortir de cette déci sion que l’absence de réali sa tion des forma lités
de l’article 150 VG, III du CGI au moment de la cession, n’ait pas pour
effet de priver le contri buable du béné fice du régime exoné ra toire
par la voie de la réclamation.

37 e e
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Toute fois, à la diffé rence de l’arrêt de la CAA de Marseille dans la
déci sion de 2020, les dispo si tions d’appli ca tion régle men taires de
l’article 41 duovicies- 0 H de l’annexe III du CGI n’avaient pas encore
été prises à la date de cession. Cette dispo si tion bien que spéci fique à
l’article 150 U, II, 1° bis du CGI contrai re ment à l’article 150 VG, III du
CGI, ne semble pas davan tage satis faire la seconde limite par rapport
à l’article 150 VG, III du CGI sauf si les sages justi fient la déci sion
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NOTES

1  Cette demande se traduit par la procé dure de la récla ma tion conten tieuse
appli cable en vertu des dispo si tions R. 196-1 et suivants du livre des
procé dures fiscales (LPF). L’article L. 190 du LPF, alinéa 1 prévoit notam ment
que ces récla ma tions tendent au « béné fice d'un droit résul tant d'une
dispo si tion légis la tive ou régle men taire ».

2  GROS CLAUDE (J.), MARCHESSOU (Ph.), TRES CHER (B.), Droit fiscal
général, cours, Paris, Dalloz, 2021, 13  éd., pp. 14-18.

de 2020 par l’absence des dispo si tions d’appli ca tion dudit régime au
moment de la cession.

Dès lors, si le Conseil d’État a admis sur le principe 10, une demande
pour béné fi cier d’un régime fiscal d’exoné ra tion de plus- value
immo bi lière, où il était ques tion de l’appli ca tion d’un régime
optionnel, il devrait admettre la régu la ri sa tion par récla ma tion d’un
régime de prin cipe concer nant égale ment une exoné ra tion de plus- 
value immo bi lière, excep tion faite de l’inter pré ta tion donné au terme
« sous peine de » déve loppé préalablement.

39

Résumé

L’affaire traitée par la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille dans
cet arrêt du 3 février 2023 n  20MA01299, porte sur le béné fice par la
voie de la récla ma tion conten tieuse – c’est- à-dire la procé dure
ouverte par laquelle un contri buable peut contester les droits qui lui
sont appli qués – d’un régime fiscal plus favo rable par rapport à celui
auquel il a été recouru. Le béné fice de cette demande, qui est
possible par prin cipe, fait l’objet de deux limites. La première
concerne une déchéance expresse par le légis la teur du régime en cas
d’irres pect des forma lités et la seconde concerne les cas où la
demande doit être effec tuée « dans un délai déterminé » 11. En
l’espèce, la CAA a aisé ment écarté la première limite qui n’est pas
appli cable en l’espèce et a consi déré en sens contraire avec les
conclu sions du rappor teur public que la seconde n’était égale ment
pas appli cable en permet tant au contri buable de béné fi cier du régime
plus favo rable demandé dans le cadre de sa récla ma tion contentieuse.
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3  Un régime déro ga toire lorsqu’il est appliqué a pour effet de se substi tuer
à un régime de droit commun, par rapport à une situa tion donnée
d’un contribuable.

4  CE, 9  / 10  SSR, 11 mai 2015, Société Sicli, n  372924, Tab.

5  CE, 8  et 3  ch. réunies., 14 juin 2017, M. et Mme B, n  397052, Tab. ;
Toute fois, dans le cadre de la déci sion CE, 8 / 3  SSR, 24 oct. 2014, M.
B, n  366962, Tab., il utilise les termes « pour rait faire l’objet d’une demande
ou d’une régu la ri sa tion » dans le consi dé rant 4, dans le cadre d’un régime
optionnel. L’emploi de ces deux termes peut cepen dant s’expli quer dans
cette déci sion par le mémoire du deman deur qui emploie la termi no logie de
« régu la riser » dans ses moyens. Cette distinc tion qui semble être faite par
les sages n’est donc pas manifeste.

6  CE, 8  et 3  ch. réunies., 26 nov. 2018, M. et Mme B, n  417628,
Tab., 3  considérant.

7  L’article 150 VG, III du CGI dispose que l’acte de cession qui est soumis à
la forma lité fusionnée ou qui est présenté à l’enre gis tre ment, précise les
mentions « sous peine de » refus de dépôt de l’acte ou de
son enregistrement.

8  Voir CE, 9  / 10  SSR, 14 fév. 2001, M. X, n  198470, Rec.

9  Voir CE, 8  et 3  ch. réunies., 26 nov. 2018, M. et Mme B, n  417628, Tab.

10  Plus préci sé ment le CE a admis le prin cipe avant de rejeter la requête,
car la contri buable n’avait pas réalisé l’ensemble des forma lités atta chées à
ce régime dans le cadre de sa récla ma tion auprès de l’administration.

11  Voir CE, 8  et 3  ch. réunies., 26 nov. 2018, n  417628, Tab.
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RÉSUMÉ
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Il résulte des dispo si tions de l’article R. 57‐1 du livre des procé dures
fiscales que l'ex pres sion du désac cord du contri buable sur les
redres se ments qui lui sont noti fiés doit être formulée par écrit dans
le délai précité et qu’en cas de réponse orale, le contri buable est
regardé comme ayant taci te ment accepté les redres se ments.
Cepen dant, l’accep ta tion par une société des rehaus se ments en
matière d’impôt sur les sociétés du fait du défaut d’obser va tions dans
ce délai à la propo si tion de recti fi ca tion qui lui a été noti fiée est, par
elle‐même, sans inci dence sur le bien‐fondé des supplé ments
d’impo si tion sur le revenu consé cutif à la percep tion de
revenus distribués.

1

Une véri fi ca tion de la comp ta bi lité d’une société avait conduit
l’admi nis tra tion fiscale à exiger des coti sa tions supplé men taires
d’impôt sur le revenu de la part du gérant de cette société, égale ment
associé lors des exer cices liti gieux, et de son épouse, consi dérés
comme béné fi ciaires de revenus distri bués par cette société. La

2
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propo si tion de redres se ment adressée par l’admi nis tra tion aux
inté ressés préci sait les recti fi ca tions opérées sur les résul tats de la
société, en joignant la copie de la propo si tion de recti fi ca tion
adressée à cette société, et en en repro dui sant les passages
perti nents rela tifs à la recons ti tu tion de son chiffre d’affaires. Cette
propo si tion indi quait égale ment les sommes consi dé rées comme des
revenus distri bués et les raisons de cette quali fi ca tion, et invi tait les
inté ressés soit à accepter la propo si tion soit à présenter leurs
obser va tions dans le délai de trente jours, en appli ca tion de
l’article R. 57‐1 du livre des procé dures fiscales. Les inté ressés avaient
répondu à cette propo si tion, notam ment en contes tant la méthode
de recons ti tu tion du chiffre d’affaires de cette société et la
quali fi ca tion de revenus distri bués. Mais pour toute réponse à leurs
obser va tions, l’admi nis tra tion fiscale s’est bornée à opposer l’absence
de réponse par la société à sa propo si tion de redressement.

Or, selon la Cour, s’agis sant de deux procé dures distinctes,
l’accep ta tion par la société des rehaus se ments en matière d’impôt sur
les sociétés du fait du défaut d’obser va tions dans le délai imparti à la
propo si tion de recti fi ca tion qui lui a été noti fiée est, par elle‐même,
sans inci dence sur le bien‐fondé des supplé ments d’impo si tion sur le
revenu consé cutif à la percep tion de revenus distri bués. L’article L. 57
du livre des procé dures fiscales, qui exige la moti va tion du rejet par
l’admi nis tra tion des obser va tions du contri buable, était ainsi
méconnu. La Cour décharge donc les inté ressés, en droits et en
péna lités, des coti sa tions supplé men taires d’impôt sur le revenu.

3

Comp. CE, 2019/12/04, 417967, M. et Mme Muller, B.4



Amarsada, 2024/0

CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Didier Ury
Rapporteur public

Autres ressources du même auteur
IDREF : https://www.idref.fr/282569103

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.

DOI : 10.35562/amarsada.259

M. E. K. était associé et gérant jusqu’en octobre 2014 de la société
Romain Plus exer çant une acti vité de vente de viande hallal, étendue
à une exploi ta tion de boulan gerie‐snack, et à la vente de fruits et
légumes, dont il déte nait 50 % des parts jusqu’en juillet de la même
année, pour atteindre 100 % des parts à compter de cette date. Les
acti vités de boulan gerie‐snack et de vente de fruits et légumes ont
été disso ciées et respec ti ve ment confiées à la société l’Epi d’Or, et à
deux sala riés de la société Romain Plus, puis à une société dénommée
SAS Primeur du 10 . Lors de la véri fi ca tion de comp ta bi lité de la
société Romain Plus, l’admi nis tra tion a rejeté sa comp ta bi lité, et elle a
recons titué le résultat de la société par compa raison avec des
sociétés à l’acti vité simi laire. Elle a égale ment notifié des
renon cia tions à recettes tirées de ce que les sociétés L’Epi d’Or et SAS
Primeur du 10 ne versaient pas de loyer de loca tion‐gérance
estimé à 20 % du chiffre d’affaires. En outre, elle a rejeté la
déduc ti bi lité de certaines charges au motif que ces sociétés
occu paient gratui te ment une partie des murs pour lesquels la SARL
Romain Plus acquit tait un loyer à une SCI dénommée Victory, dont
95 % des parts sont détenus par M. E. K., outre que la société
contrôlée avait réglé des achats de fruits et légumes ne rele vant pas
de son acti vité. L’admi nis tra tion a contra dic toi re ment notifié à M. E.
K. des revenus distri bués qui ont donnés lieu à des coti sa tions
supplé men taires d’impôt sur le revenu et de prélè ve ments sociaux au
titre des années 2014 et 2015 assortis de péna lités, pour un montant

1
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total de 198 231 euros. M. et Mme E. K. relèvent appel du
juge ment n  1806330 du 26 juin 2020, par lequel le TA de Marseille a
rejeté leur demande tendant à la décharge de ces
supplé ments d’impositions.

o

Les requé rants arti culent deux moyens tenant à l’irré gu la rité de la
procé dure d’impo si tion. Le premier est lié à une insuf fi sance de
moti va tion de la réponse au contri buable, et le second tient au
non‐respect du prin cipe d’indé pen dance des procédures.

2

Vous savez qu’aux termes de l’article L. 57 al. 1 du livre des procé dures
fiscales (LPF), l’admi nis tra tion adresse au contri buable une
propo si tion de recti fi ca tion qui doit être motivée de manière à lui
permettre de comprendre les consé quences de son accep ta tion
éven tuelle sur l'en semble des droits et taxes dont il pour rait devenir
débi teurs, et de formuler utile ment ses obser va tions en cas de
désac cord. L’admi nis tra tion doit faire connaître au rede vable la
nature, les motifs et le montant des recti fi ca tions envi sa gées. Est
suffi sam ment motivée la propo si tion de recti fi ca tion qui indique la
nature et le montant des recti fi ca tions envi sa gées et comporte, chef
par chef, les indi ca tions rela tives aux motifs de ces recti fi ca tions,
suffi santes pour permettre au contri buable d'en gager vala ble ment
une discus sion avec l'ad mi nis tra tion (CE, 6 février 1981, n  9211,
Compa gnie pour xxxxx 1). Une propo si tion de recti fi ca tion qui n’est
pas suffi sam ment motivée entache d’irré gu la rité la procé dure
d’impo si tion, et entraîne la décharge des impo si tions
supplé men taires contestées.

3

o

Vous savez égale ment qu’en vertu du même article L. 57 du livre
susvisé, lorsque l'ad mi nis tra tion rejette les obser va tions du
contri buable sa réponse doit être motivée. Le carac tère suffi sant de
la moti va tion de la réponse s’apprécie par rapport au contenu et à la
préci sion des obser va tions du contri buable (CE,
25 juillet 1986, n  45871, B.   2; CE 25 avril 1990, n  76752, Ruch 3). Si
l’admi nis tra tion n’est pas tenue de répondre à tous les argu ments du
contri buable, elle doit néan moins apporter une réponse, même
succincte, à ses prin ci pales obser va tions. La régu la rité de la réponse
aux obser va tions du contri buable doit donc être appré ciée au regard
des seules obser va tions que celui‐ci a présen tées dans le délai légal
prévu à l’article R. 57‐1 du livre précité. Est ainsi insuf fi sam ment

4
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motivée la réponse aux obser va tions du contri buable dans laquelle
l’admi nis tra tion s'est bornée à se référer à sa noti fi ca tion initiale, sans
répondre à ces obser va tions ni même indi quer ceux de ses motifs
qu'elle enten dait main tenir, alors que le contri buable a contesté de
façon argu mentée et circons tan ciée chacun des quatre motifs
déve loppés dans la noti fi ca tion initiale de redres se ment (CE,
22 février 2002, n  214 385, Cohen 4).o

Il résulte de l’instruc tion que par une propo si tion de recti fi ca tion du
12 juillet 2017, l’admi nis tra tion a informé les époux E. K. des
rehaus se ments effec tués dans la SARL Romain Plus s’agis sant du rejet
de la comp ta bi lité, de la recons ti tu tion des recettes, et des
distri bu tions effec tuées en appli ca tion du 2° de l’article 109.1, et du c
de l’article 111 du CGI. Les inté ressés ont répondu à cette propo si tion
de recti fi ca tion en contes tant le rejet de la comp ta bi lité, la méthode
de recons ti tu tion des recettes, tant s’agis sant des produits que des
charges, ainsi que la perti nence des revenus réputés distri bués. Le
service a répondu à leurs obser va tions le 9 octobre 2017.

5

La réponse du service s’agis sant des sommes consi dé rées comme des
revenus distri bués est la suivante :

6

« La société Romain Plus n’a pas répondu à la propo si tion de
recti fi ca tion n  3924 dans le délai qui lui était imparti. Les diffé rents
recours prévus dans le cadre de la procé dure de recti fi ca tion ne sont
plus ouverts. En consé quence, l’ensemble des redres se ments est
main tenu. La société pourra contester la posi tion du service par voie
conten tieuse, après récep tion de l’avis de mise en recou vre ment ».

o

Les premiers juges ont consi déré que cette réponse, qui se limi tait à
opposer aux contri buables la circons tance que la société Romain Plus
n’avait pas elle‐même répondu dans les délais à la propo si tion de
recti fi ca tion dont elle avait été desti na taire, et qu’elle avait donc
impli ci te ment accepté les recti fi ca tions, était suffi sam ment motivée.

Sur ce point, deux appré cia tions sont possibles. Soit vous consi dérez
que le contri buable a effec ti ve ment été informé de la solu tion
retenue par l’admi nis tra tion pour rejeter ses obser va tions, et ainsi été
mis à même de contester utile ment les rehaus se ments au stade du
conten tieux, soit qu’en se limi tant à renvoyer à l’absence de
contes ta tion des rehaus se ments par la société Romain Plus, sans

7
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répondre aux obser va tions des époux E. K. concer nant la remise en
cause de la régu la rité de la comp ta bi lité, de la méthode de la
recons ti tu tion des recettes, ainsi que le bien‐fondé des distri bu tions,
le service n’a pas motivé sa réponse. Cette seconde solu tion a notre
préfé rence, et nous vous propo sons de l’adopter.

Cepen dant, si vous aviez un doute sur ce premier motif d’annu la tion,
vous pour riez accueillir, au terme d’une solu tion inédite, le second
moyen arti culé par les inté ressés, qui tient à la mécon nais sance du
prin cipe d’indé pen dance des procédures.

8

Vous savez qu’en appli ca tion du prin cipe d’indé pen dance des
procé dures, la déci sion prise par la juri dic tion admi nis tra tive dans un
litige relatif à l'im po si tion d'une société à l'impôt sur les sociétés est,
par elle‐même, sans influence sur l'im po si tion du diri geant ou de
l'as socié de cette société à l'impôt sur le revenu, alors même qu'il
s'agi rait d'un excé dent de distri bu tion révélé par un redres se ment
des bases de l'impôt sur les sociétés que l'ad mi nis tra tion entend
imposer à l'impôt sur le revenu entre les mains du béné fi ciaire. Ainsi
le contri buable, gérant d'une société, ne peut utile ment se préva loir
de ce que le Conseil d'État statuant au conten tieux a accordé à la
société la décharge des impo si tions à l'impôt sur les sociétés
corres pon dant aux redres se ments auxquels lui‐même a été ensuite
assu jetti en matière d'impôt sur le revenu. Pour la même raison, le
moyen tiré par lui de ce que la procé dure d'éta blis se ment des
supplé ments d'impôt sur les sociétés assi gnés à la société aurait été
irré gu lière est inopé rant au regard des supplé ments d'impôt sur le
revenu qui lui ont été assi gnés (CE, plénière,
27 juillet 1988, n  43 939, M. 5). Le commis saire du gouver ne ment
Philippe Martin indi quait dans ses conclu sions rendues dans cette
instance que

9

o

« l'ar ticle 110 ne fixe qu'une règle d'as siette : iden tité du montant
(quantum) des béné fices sociaux réin té grés et des revenus réputés
distri bués par appli ca tion de l'ar ticle 109‐1‐1°. L'ab sence d'im po si tion
ou l'ir ré gu la rité de l'im po si tion des béné fices sociaux n'a pas pour
effet de supprimer la distri bu tion. L'im po si tion de la personne
morale et du béné fi ciaire de la distri bu tion étant ainsi distinctes, il
ne peut y avoir de décharge de la seconde par voie de consé quence
de la décharge de la première ».



Amarsada, 2024/0

Il en résulte logi que ment que ne peut être opposé au béné fi ciaire des
revenus réputés distri bués, la charge de la preuve qui pèse sur la
société en ce qui concerne le montant des rehaus se ments dont ses
béné fices ont fait l'objet (CE, 27 juillet 1984, n  37 834, Noël, M. de B. 6).o

Pour autant, si ce prin cipe rend hermé tique les procé dures suivies
respec ti ve ment à l’égard de la société soumise à l’impôt sur les
sociétés, du béné fi ciaire de revenus distri bués, il ne s’oppose pas à ce
que ce dernier conteste le bien‐fondé des rehaus se ments à l’impôt
sur les sociétés dont ces revenus procèdent. C’est pour quoi le
béné fi ciaire des revenus distri bués doit être informé, en sa qualité de
contri buable indi vi duel, des motifs des rehaus se ments de la société
qu’il est censé ignorer, puisqu’il fait l’objet d’une procé dure distincte.
Le Conseil d’État exige ainsi que la propo si tion de recti fi ca tion
adressée à ce contri buable soit motivée par elle‐même, soit par
réfé rence à la noti fi ca tion de redres se ment adressée à la société,
laquelle doit être jointe la propo si tion de recti fi ca tion adressée à la
société (CE, 31 décembre 2008, n  296472, M. 7).

10

o

En l’espèce, il vous revient de déter miner si le contri buable a été
privé d’une garantie du fait de la réponse succincte à ses obser va tions
tirées de ce que la société avait accepté les redres se ments. Vous
trouvez une déci sion du Conseil d’État du
4 décembre 2019, n  417 967, M. et Mme M. 8, qui décide que ne
commet pas d'er reur de droit la cour admi nis tra tive d'appel, qui juge
que l'ac cep ta tion par l'ad mi nis tra tion fiscale des obser va tions de la
société qu'elle avait formu lées à la suite de la propo si tion de
recti fi ca tion qui lui avait été noti fiée en matière d'impôt sur les
sociétés, résul tant de la noti fi ca tion de sa réponse au‐delà du délai de
soixante jours prévu par l'ar ticle L. 57 A LPF, était, par elle‐même,
sans inci dence sur le bien‐fondé des supplé ments d'impôt sur le
revenu en litige consé cu tifs à la percep tion par les requé rants, qui
déte naient la tota lité du capital social de cette société, de revenus
distri bués non déclarés. Nous vous propo sons d’adopter cette
solu tion dans un sens favo rable cette fois‐ci au contri buable, qui
relève bien d’une ques tion de régu la rité de la procé dure, ainsi que
jugé par la haute assem blée. Si M. E. K. est devenu associé à 100 % de
la SARL Romain Plus, cette circons tance n’a pas eu pour effet de
soumettre cette société à l’article 8 du code général des impôts,
auquel cas le prin cipe d’unicité de procé dure aurait rendu inopé rant

11

o
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le moyen tiré de la mécon nais sance du prin cipe d’indé pen dance des
procé dures. En l’espèce, lorsque l’admi nis tra tion a consi déré que
l’accep ta tion tacite des rehaus se ments par la société entraî nait
auto ma ti que ment celle des béné fi ciaires des revenus, elle a méconnu
le prin cipe d’indé pen dance des procé dures, privant par voie de
consé quence les appe lants d’une garantie substan tielle dans
l’impo si tion des revenus liti gieux. Ainsi, sans qu’il soit besoin
d’examiner les autres moyens, les appe lants sont fondés à soutenir
que la procé dure d'im po si tion a été irré gu lière et, dès lors, à soutenir
que c'est à tort que le juge ment attaqué a rejeté leur demande en
décharge. Vous pouvez leur accorder 2 000 euros de frais d’instance.

Par ces motifs nous concluons, à l’annu la tion du juge ment n  1806330
du 26 juin 2020 du tribunal admi nis tratif de Marseille, à la décharge
en droits et péna lités, des coti sa tions supplé men taires d’impôt sur le
revenu qui ont été portées à la charge de M. et Mme E. K. au titre des
années 2014 et 2015, et à ce qu’il soit porté à la charge de l’État une
somme de 2 000 euros à verser à M. et Mme E. K., au titre des
frais d’instance.

12 o
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En appli ca tion du b du 1 de l'ar ticle 1728 du code général des impôts,
dans le cas où un contri buable s'est abstenu de déposer sa
décla ra tion d'impôt sur le revenu dans le délai de trente jours à la
suite d'une mise en demeure, l'ad mi nis tra tion peut lui infliger la
majo ra tion de 40 %. Ce délai de trente jours est un délai franc. N'est
ainsi pas tardive la décla ra tion des contri buables adressée aux
services fiscaux le 17 octobre 2017, dès lors qu'ils ont récep tionné la
mise en demeure le 16 septembre 2017.

1

Un couple de contri buables, assu jetti à une majo ra tion de 40 % de sa
coti sa tion d’impôt sur le revenu au titre de l’année 2016, au motif qu’il
n’avait pas adressé sa décla ra tion de revenus dans le délai de trente
jours suivant la mise en demeure qui lui avait été adressée par les
services fiscaux, en avait demandé la décharge au tribunal
admi nis tratif. Celui- ci avait fait droit à leur demande. Sur appel du
ministre, la cour confirme la décharge, en jugeant que le délai de
trente jours ainsi imparti est un délai franc, qui commence donc à
courir le lende main de la récep tion de la mise en demeure et qui
s’achève le lende main du jour où il est venu à son terme.

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000046241728?init=true&page=1&query=20MA02135&searchField=ALL&tab_selection=all
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Rappr. CE, 27 juillet 1984, Parrot, n  38879, p. 549 ; 2 octobre 2002,
Mlle Delarue, n  228436, p. 325, RJF 2002 n  1348 ; 21 juin 2017,
M. Bertrand, n  398104.
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M. et Mme F., qui n’ont pas déposé leur décla ra tion de revenus de
l’année 2016 dans les délais, ont fait l’objet d’une mise en demeure,
noti fiée le 16 septembre 2017.

1

Ils ont alors envoyé leur décla ra tion le 17 octobre 2017, reçue le
lende main par l’administration.

2

Par cour rier du 2 novembre 2017, l’admi nis tra tion les a informés de
l’appli ca tion de la majo ra tion de 40 % prévue au b) du 1 de
l’article 1728 du CGI, laquelle a été mise en recou vre ment le
31 janvier 2018, pour un montant de 4 025 euros.

3

Le ministre relève appel du juge ment du 5 mars 2020 par lequel le
TA 13 a fait droit à la demande des époux F. tendant à la décharge de
cette majoration.

4

Il fait valoir que les inté ressés ont envoyé tardi ve ment leur
décla ra tion de revenus en réponse à la MED.

5

L’article 1728-1-b du CGI prévoit, en cas d’absence de dépôt dans les
délais légaux d’une décla ra tion de revenus, l’appli ca tion d’une
péna lité de 40 % « lorsque la décla ra tion ou l'acte n'a pas été déposé
dans les trente jours suivant la récep tion d'une mise en demeure,
noti fiée par pli recom mandé, d'avoir à le produire dans ce délai ».

6

L’article 286 du LPF prévoit par ailleurs que7

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=306
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« Toute personne tenue de respecter une date limite ou un délai
pour présenter une demande, déposer une décla ra tion, exécuter un
paie ment ou produire un docu ment auprès d'une auto rité
admi nis tra tive peut satis faire à cette obli ga tion au plus tard à la date
pres crite au moyen d'un envoi de corres pon dance, le cachet apposé
par les pres ta taires de services postaux auto risés au titre de l'ar ticle
L. 3 du code des postes et des commu ni ca tions élec tro niques faisant
foi ».

Le ministre fait valoir que le délai 30 jours prévu à l’article 1728‐1‐b
n’est pas un délai franc. Par consé quent, la MED ayant été reçue par
M. et Mme F. le 16 septembre 2017, le délai expi rait le 16 octobre
suivant, de telle sorte que l’envoi de la décla ra tion, effectué le
17 octobre, était tardif.

8

En revanche, si ce délai est un délai franc, autre ment dit un délai
commen çant à courir le lende main de la récep tion de la mise en
demeure et s’ache vant le lende main du jour où il est venu à son
terme, soit en l’espèce, le 17 octobre 2017, alors la régu la ri sa tion n’est
pas tardive.

9

Si ce point n’a pas été tranché par le CE s’agis sant spéci fi que ment du
délai prévu par les dispo si tions de l’article 1728‐1 du CGI, sa
juris pru dence tend à consi dérer que les délais de procé dure prévus
en matière fiscale sont des délais francs. Tel est le cas :

10

du délai, de dix jours, de convo ca tion du contri buable pour la séance de
la commis sion dépar te men tale des impôts (CE, 27 juil. 1984,
Parrot, n 38879 et n 38880, T. p. 549, RJF 1984 n 1215) ;
du délai s’écou lant entre la récep tion de l’avis de véri fi ca tion et le début
des opéra tions de véri fi ca tion (CE, 2 oct. 2002, Delarue, n 228436, rec.
p. 325, RJF 2002 n 1348) ;
du délai de trente jours imparti au contri buable par l’article R. 59‐1 du
LPF pour demander à l’admi nis tra tion de soumettre le litige à la
commis sion dépar te men tale des impôts (CE, 21 mars 2008, Cassou du
Cadet, n  286007, T. p. 676, RJF 2008 n  705, concl. N. Escaut) ;
du délai de 30 jours imparti au contri buable pour faire connaître ses
obser va tions sur la propo si tion de recti fi ca tion (CE, 21 juin
2017, n 398104, M. Bertrand).

o  o  o 

o 

o 

o o

o 
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Dans ces condi tions, nous ne voyons pas de raison de consi dérer qu’il
devrait en aller autre ment s’agis sant du délai de régu la ri sa tion prévu
à l’article 1728‐1 du CGI, en dépit de la solu tion inverse rendue par la
CAA de Versailles dans une déci sion 29 mai 2007 (n 05VE01672).

11

o 

Vous relè verez, au demeu rant, comme le font valoir les intimés, qu’un
TA s’est récem ment prononcé en faveur d’un délai franc (TA
Grenoble, 13 novembre 2017, n 1505345), d’autres ayant
anté rieu re ment retenu la même solu tion s’agis sant du délai de
régu la ri sa tion de trente jours prévu aux articles L. 67 et L. 68 du LPF,
qui fonc tionne selon le même méca nisme (TA Marseille,
4 avril 2006, n 0104808 ; TA Versailles,
16 décembre 2008, n 0605109 ;
TA Guade loupe, 1  octobre 2015, n 1200630).

12

o 

o 

o 

er o 

Nous vous propo sons donc de juger que les époux F. ont régu la risé
leur situa tion dans le délai imparti et de confirmer la solu tion rendue
par le TA.

13

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requête du ministre et à
ce que la somme de 2 000 euros soit mise à la charge de l’État au titre
des frais liés au litige exposés par M. et Mme F.

14
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Dès lors que, d'une part, le juge statuant sur une demande de
décharge d'une somme mise à la charge d'un agent par un titre
exécu toire est un juge de plein conten tieux et que, d'autre part, la
demande tendant à réduire la créance que détient l'Etat sur un agent
du fait d'une faute commise par l'Etat vise à réduire cette même
créance, par un méca nisme de compen sa tion, la liaison du
conten tieux est réalisée par la demande de décharge de la somme
exigible par l'émis sion du titre exécu toire, quels que soient les
fonde ments invoqués.

1

Un fonc tion naire avait été l’objet d’un titre exécu toire de la part de
son employeur public pour un trop- perçu de rému né ra tion d’un
montant de 82 466,38 euros, contre lequel il avait formé la
récla ma tion préa lable auprès du comp table public, prévue par
l'ar ticle 118 du décret du 7 novembre 2012, puis une oppo si tion à

2

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000045537519?init=true&page=1&query=20MA00277&searchField=ALL&tab_selection=all
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exécu tion devant le tribunal admi nis tratif. Son recours a été rejeté
pour irre ce va bi lité par voie d’ordonnance.

Après avoir annulé cette ordon nance pour irré gu la rité, et constaté
que l’admi nis tra tion avait annulé la somme de 17 997,83 euros du
montant de la créance détenue par l’Etat sur son agent, la Cour, par la
voie de l’évoca tion, a ramené à 55 962,63 euros la somme due par
l’inté ressé qu’elle a déchargé de l’obli ga tion de payer toute somme
supé rieure à ce montant. Saisie d’un moyen en ce sens, elle a pour ce
faire mis en appli ca tion la pres crip tion bien nale de l’article 37‐1 de la
loi du 12 avril 2000.

3

Elle a au préa lable jugé que si, paral lè le ment à la demande de
décharge de l’obli ga tion de payer qui découle d’un titre exécu toire,
l’agent public présente une demande de réduc tion du montant de
cette créance du fait d’une faute commise par l’Etat employeur, par
un méca nisme de compen sa tion, le conten tieux est lié en ce qui
concerne cette seconde demande par la présen ta tion de la première,
néces sai re ment précédée de la récla ma tion prévue à l’article 118 du
décret du 7 novembre 2012.

4
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Ingé nieur de l’agri cul ture et de l’envi ron ne ment, M. D., employé par le
minis tère de l’agri cul ture et affecté au sein de la direc tion
dépar te men tale des terri toires, en tant que chef du service économie
agri cole de Lozère, a été nommé le 4 mars 2010, dans le cadre d’un
déta che ment, direc teur dépar te mental inter mi nis té riel adjoint de la
direc tion de la protec tion des popu la tions DDPP du Gard.

1

Cette nouvelle affec ta tion s’est traduite par un trans fert vers les
services du premier ministre dont relève cette direction.

2

Il se trouve que dans un premier temps, au cours de l’année 2010, le
minis tère de l’agri cul ture a continué à verser son trai te ment à M. D.,
les services du premier ministre ne dispo sant pas encore de leur
propre dispo sitif de rému né ra tion pour les direc teurs et direc teurs
adjoint occu pant ce type de poste.

3

Au final, en 2011, les services du premier ministre ont bien pris en
charge la rému né ra tion de M D., mais les choses ont visi ble ment
donné lieu à quelques disfonctionnements.

4

En 2014 M. D. se voit informé d’un trop perçu pour l’année 2010
s’agis sant de primes et notam ment de la prime dite ISSQ.

5

La situa tion sera fina le ment régu la risée en 2015, mais ce verse ment
de l’ISSQ a appa rem ment entrainé une erreur bien plus consé quente,
puisque l’appe lant, à partir de mars 2015, a perçu deux trai te ments,

6
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l’un versé par le minis tère de l’agri cul ture, l’autre versé par les
services du premier ministre.

Nous le verrons, M. D. a signalé plusieurs fois à son admi nis tra tion ce
double verse ment erroné, admi nis tra tion qui dans un premier temps
est restée rela ti ve ment inerte avant de répondre à un cour rier
recom mandé avec AR de la sous- direction des carrières et de la
rému né ra tion, en date du 14 octobre 2017, en indi quant l’émis sion
prochaine d’un titre de percep tion corres pon dant au trop- perçu de
rému né ra tion : Titre du 17/12/2017 (notifié le 12/01/2018) d’un
montant de 82 466,38 euros (corres pon dant au verse ment d’un indu
du 1  mars 2015 au 30 octobre 2017).

7

er

M. D. a formé un recours gracieux devant le minis tère de l’agri cul ture
le 23 janvier 2018, dans lequel il indi quait qu’en paral lèle il saisis sait la
DDFIP du Gard d’une oppo si tion à exécu tion du titre de percep tion
du titre, tout en joignant un chèque de 55 962,63 euros
corres pon dant, selon lui, aux sommes non prescrites.

8

Il a ensuite intro duit un recours devant le tribunal admi nis tratif (TA)
de Nîmes le 28 mai 2018 (qui l’a transmis au TA de Marseille). Le
ministre de l’agri cul ture, à qui a été commu niqué la requête, n’a
jamais produit. Quant au DDFIP, il a soulevé l’irre ce va bi lité de la
requête au motif qu’il n’avait pas été saisi d’une récla ma tion préa lable,
en mécon nais sance de l’article 118 du décret du 7 novembre 2012 qui
dispose que :

9

« Avant de saisir la juri dic tion compé tente, le rede vable doit adresser
une récla ma tion appuyée de toutes justi fi ca tions utiles au comp table
chargé du recou vre ment de l’ordre de recou vrer. La récla ma tion doit
être déposée, sous peine de nullité : 1° En cas d’oppo si tion à
l’exécu tion d’un titre de percep tion, dans les deux mois qui suivent la
noti fi ca tion de ce titre ou du premier acte de pour suite qui procède
du titre en cause ; 2° En cas d’oppo si tion à pour suites, dans les deux
mois qui suivent la noti fi ca tion de l’acte de pour suite. L’auto rité
compé tente délivre un reçu de la récla ma tion, préci sant la date de
récep tion de cette récla ma tion. Elle statue dans un délai de six mois
dans le cas prévu au 1° et dans un délai de deux mois dans le cas
prévu au 2°. A défaut d’une déci sion notif1ée dans ces délais, la
récla ma tion est consi dérée comme rejetée. ».
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Cette obli ga tion de recours préa lable, qui n’obéit pas exac te ment aux
règles du RAPO, ne vaut qu’en cas d’oppo si tion à exécu tion des
créances de l’Etat.

10

Le TA, qui n’a pas commu niqué ce mémoire, a rejeté la requête par
ordon nance sur le fonde ment du 4° de l’article R. 222‐1 CJA (requêtes
mani fes te ment irre ce vables sans que la juri dic tion soit tenue d’inviter
son auteur à régu la riser ou qui n’ont pas été régu la ri sées à l’issue du
délai imparti par une demande en ce sens) au motif que, si l’inté ressé
avait déposé un recours gracieux le 24 janvier 2018 auprès de
l’ordon na teur par lequel il contes tait le titre de percep tion liti gieux et
y indi quait qu’il adres se rait à la direc tion dépar te men tale des
finances publiques du Gard une oppo si tion à l’exécu tion du titre de
percep tion, il n’avait pas, avant d’intro duire son recours, adressé de
récla ma tion préa lable au comp table chargé du recou vre ment, le
direc teur dépar te mental des finances publiques du Gard, en
mécon nais sance des dispo si tions de l’article 118 du décret du
7 novembre 2012.

11

En appel, M. D. demande l’annu la tion de cette ordonnance.12

Sur la régu la rité de l’ordonnance
Une requête tendant à l’annu la tion d’un titre exécu toire émis par
l’Etat qui n’aurait pas été précédée d’une oppo si tion formée devant le
comp table compé tent est irre ce vable, en appli ca tion des dispo si tions
de l’article 118 du décret du 7 novembre 2012 relatif à la gestion
budgé taire et comp table publique. Toute fois, il s’agit d’une
irre ce va bi lité régularisable.

13

L’article R. 612‐1 du CJA codifie le prin cipe selon lequel des
conclu sions enta chées d’une irre ce va bi lité suscep tible d’être
couverte après l’expi ra tion du délai de recours ne peuvent être
reje tées par la juri dic tion, en rele vant d’office cette irre ce va bi lité,
qu’après avoir invité leur auteur à les régulariser.

14

L’obli ga tion d’inviter à régu la riser la requête ne s’impose que si
l’irre ce va bi lité n’a pas été soulevée en défense (CE, 28 avril 1997,
Asso cia tion des commerçants séden taires de Corbeil- 
Essonnes, n  164820). Toute fois, en pareil cas, la requête ne peut être
rejetée pour irre ce va bi lité que par une déci sion prise après audience

15

o

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000006450091&cidTexte=LEGITEXT000006070933
http://ariane.conseil-etat.fr/getdoc.asp?id=62640&fonds=DCE&item=1
http://ariane.conseil-etat.fr/getdoc.asp?id=62640&fonds=DCE&item=1
http://ariane.conseil-etat.fr/getdoc.asp?id=62640&fonds=DCE&item=1
http://ariane.conseil-etat.fr/getdoc.asp?id=62640&fonds=DCE&item=1
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publique et ne peut l’être par ordon nance, à moins que son auteur
n’ait été invité à la régu la riser dans les condi tions prévues à l’article
R. 612‐1 du CJA (CE, 14 octobre 2015, M. et Mme Godrant, n  374850).o

Les recours portés devant le juge admi nis tratif à l’encontre des titres
exécu toires des personnes publiques relèvent du plein conten tieux
depuis une déci sion de section du Conseil d’État du
27 avril 1988, Mbakam(CE, 27 avr. 1988 : Lebon, p. 172 ). Afin de pouvoir
opposer ce moyen de rece va bi lité et afin de protéger le débi teur, le
juge doit malgré tout l’inviter à régu la riser son recours en opposition
(CE, 21 sept. 1990, Sté concours tech niques : Lebon, p. 249).

16

Le TA ne pouvait rejeter par ordon nance sans avoir invité à
régu la riser l’irre ce va bi lité, car il s’agit d’une irre ce va bi lité
régu la ri sable, ce qu’il n’a pas fait.

17

Il pouvait, le cas échéant, s’abstenir d’inviter l’inté ressé à régu la riser
si la fin de non- rece voir était soulevée en défense, mais il ne pouvait
en tout état de cause le faire par ordon nance (à moins d’avoir lui- 
même invité l’auteur à régu la riser sa requête).

18

Or dans notre cas, il n’y a eu ni invi ta tion à régu la riser, ni
commu ni ca tion du mémoire, ni audience.

19

C’est donc bien à tort que la requête a été rejetée comme
mani fes te ment irre ce vable, ce qui constitue un motif d’irrégularité.

20

Annu la tion de l’ordon nance
et évocation

Non- lieu à statuer

Vous avez informé les parties que votre déci sion était suscep tible
d’être fondée sur le moyen soulevé d’office tiré de ce qu’il n’y a pas
lieu de statuer sur les demandes de M. D. à hauteur du dégrè ve ment,
d’un montant de 17 997,83 euros, prononcé, en cours d’instance, par le
direc teur dépar te mental des finances publiques du Gard.

21

Nous parta geons cette analyse le litige ne concerne donc plus que la
somme de 64 468,49 euros (82 466,32 initial – 17 997,83).

22
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Rece va bi lité de la requête
La récla ma tion préa lable devant le comp table compé tent est produite
en appel, avec la preuve de sa récep tion et contrai re ment à ce que
soutient le ministre, il n’est pas néces saire de faire une demande
préa lable pour lier le conten tieux, s’agis sant de l’appli ca tion de la
juris pru dence du CE du 16 décembre 2009, L’Anthoen, 314907, B.

23

Votre office est ici celui de juge du plein conten tieux et dans le cadre
de cette office saisi d’une simple demande d’annu la tion d’un titre de
percep tion, relatif à une situa tion de main tien indu du verse ment
d’un avan tage finan cier à un agent public, il vous est offert la
possi bi lité de réduire le montant du titre de percep tion, en fonc tion
des fautes impu tables à l’administration.

24

C’est ce qu’a fait l’arrêt l’Anthoen, le juge étant saisi d’une simple
demande d’annu la tion d’un titre de perception.

25

Venons- en au fond du dossier

Sur la régu la rité en la forme du titre
de perception

Est invoqué une mécon nais sance de l’article L. 111‐2 CRPA26

Il semble qu’une confu sion soit faite entre les dispo si tions de l’article
L. 111‐2 du CRPA qui disposent que :

27

« Toute personne a le droit de connaître le prénom, le nom, la qualité
et l’adresse admi nis tra tives de l’agent chargé d’instruire sa demande
ou de traiter l’affaire qui la concerne ; ces éléments figurent sur les
corres pon dances qui lui sont adres sées. »

Et celles de l’article L. 212‐2 du même code selon lesquelles :28

« Toute déci sion prise par une admi nis tra tion comporte la signa ture
de son auteur ainsi que la mention, en carac tères lisibles, du prénom,
du nom et de la qualité de celui- ci. »
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A supposer que le moyen soit opérant, le titre de percep tion porte
bien nom, prénom, qualité de l’ordon na teur, ainsi que les
coor don nées de la DDFIP du Gard devant laquelle il peut contester le
montant du titre de percep tion. Il répond ainsi aux exigences posées
par le CRPA.

29

Sur la pres crip tion :
Les répé ti tions d’indus versés aux agents publics font depuis 2012
l’objet d’une pres crip tion bien nale (article 37‐1 de la loi du
12 avril 2000).

30

Sur l’arti cu la tion des règles de pres crip tion avec le régime du retrait
des déci sions créa trices de droit, voir CE, 28 mai 2014, Le Mignon
et Communal, 376201 et 376573, A.

31

M. D. demande l’annu la tion et la décharge consé cu tive de l’obli ga tion
de payer de toutes les sommes pres crites au 1  janvier 2018, étant
donné que le titre de percep tion (en date du 17 décembre 2017) ne lui
a été notifié qu’en janvier 2018.

32

er

Le CE, dans son avis Mme Dittoo et Mme Holter bosch du
31 mars 2017 (7/2 CHR, n  405797, au Recueil) a précisé les condi tions
d’appli ca tion de cette pres crip tion biennale.

33

o

La pres crip tion peut être inter rompue par la lettre par laquelle
l’admi nis tra tion informe un agent public de son inten tion de répéter
une somme versée indû ment autant que par un ordre de rever se ment
ou un titre exécu toire, ceci à la date de leur notification.

34

L’appe lant a été desti na taire d’une lettre de l’admi nis tra tion du
11 décembre 2017, l’infor mant de l’émis sion d’un titre de percep tion. Il
indique avoir reçu cette lettre le 15 décembre 2017.

35

La pres crip tion ayant été inter rompue à cette date, seules les
rému né ra tions perçues entre le 1  mars 2015et le 30 novembre
étaient prescrites.

36

er

Le ministre admet que la somme non pres crite, en tenant compte des
rému né ra tions, s’élève dès lors à 55 962,63 euros, ce qui corres pond
aux calculs de l’appe lant, nous vous propo sons de retenir
cette somme.

37
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Sur les sommes non pres crites indû ‐
ment réclamées
M. D. conteste le calcul réalisé par l’admi nis tra tion, mais le tableau
qu’il produit pour se faire ne permet pas utile ment de contester ce
calcul, alors que l’appe lant recon nait lui- même, pour la période
concernée, avoir perçu une somme totale supé rieure au montant qui
lui est réclamé.

38

Sur la compen sa tion du fait de la
carence fautive de l’administration

C’est ici que la juris pru dence L’Anthoen, trouve sa pleine application.39

Pour rappel40

« Une déci sion admi nis tra tive expli cite accor dant un avan tage
finan cier crée des droits au profit de son béné fi ciaire alors même
que l’admi nis tra tion avait l’obli ga tion de refuser cet avan tage. En
revanche, n’ont pas cet effet les mesures qui se bornent à procéder à
la liqui da tion de la créance née d’une déci sion prise anté rieu re ment.
Pour l’appli ca tion de ces règles à la déter mi na tion de la
rému né ra tion des agents publics, le main tien du verse ment d’un
avan tage finan cier ne peut être assi milé à une déci sion impli cite
accor dant un avan tage finan cier et constitue une simple erreur de
liqui da tion non créa trice de droits. L’admi nis tra tion n’a donc pas
commis d’erreur de droit en deman dant au requé rant le
rembour se ment des sommes indû ment perçues. Toute fois, la
percep tion prolongée par l’inté ressé, sur près de dix ans, de
l’indem nité pour charges mili taires au taux « chef de famille » est
prin ci pa le ment impu table à la carence de l’admi nis tra tion. Compte
tenu notam ment de la durée pendant laquelle cette carence s’est
prolongée et de ce que le ministre ne conteste pas l’affir ma tion du
requé rant selon laquelle celui- ci n’avait pas décelé l’erreur qui portait
sur une somme mensuelle modeste, il est fait une juste appré cia tion
du préju dice subi en rame nant le montant du titre de percep tion au
tiers de la somme réclamée ».

Il est donc loisible pour le juge, de réduire le montant du titre de
percep tion, en fonc tion des fautes impu tables à l’administration.

41
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Les dili gences de M. D. et la carence de l’admi nis tra tion ne font pas
débat, mais il appa rait, d’une part, que la carence n’a duré que deux
ans et demi et non dix ans comme dans l’arrêt précité du CE.

42

D’autre part, s’agis sant d’un préju dice, il convient d’en établir le
carac tère direct et certain en lien avec cette faute, or si l’appe lant
soutient qu’il a dû s’acquitter d’une impo si tion supplé men taire et a
perdu le béné fice d’aide sociale compte tenu de ses revenus, il nous
semble que ces revenus, même sans augmen ta tion indue ne
permet taient que diffi ci le ment l’octroi d’une quel conque aide sociale,
aucune préci sion n’étant apportée, pas plus que pour les impôts.

43

Cela revien drait à accorder une somme pour le prin cipe, au titre d’un
préju dice qui ne peut être moral mais qui corres pond à des TCE réels,
or rien n’est établi, nous ne vous propo sons pas d’user de votre
pouvoir de réduc tion du titre de percep tion, l’appe lant ayant par
ailleurs, même si cela ne relève pas de la même logique déjà été
indem nisé par le jeu de la pres crip tion et ce pouvoir de réduc tion du
titre de percep tion ne doit pas aller vers un enri chis se ment
sans cause.

44

Par ces motifs, nous concluons :45

- Annulation de l’ordon nance attaqué qui est irré gu lière, M. D. n’ayant
pas été invité par le tribunal à régu la riser sa requête en adres sant une
récla ma tion préa lable au comp table public chargé du recou vre ment
du titre de percep tion dont il deman dait annulation.

46

-Il n’y a pas lieu de statuer sur les conclu sions de la requête de M. D.
à hauteur de la somme de 17 997,83 euros.

47

-La somme que M. D. doit à l’Etat, est ramenée à 55 962 euros et
M. D. sera déchargé de l’obli ga tion de payer toute somme supé rieure
à ce montant.

48

- Condamnation de l’état à verser à M. D. la somme de 2 000 euros au
titre de l’article L. 761‐1 du code de justice admi nis tra tive. Rejet du
surplus des conclusions.

49



Amarsada, 2024/0

NOTE UNIVERSITAIRE

Fonction publique - Compensation et
liaison du contentieux dans les
relations pécuniaires entre un
employeur public et son agent

Cristelle Poletto
FDSP ATER LID2MS – EA 4328
Doctorante au Centre de Recherches Administratives – EA 893
Aix-Marseille Université

Autres ressources du même auteur
IDREF : https://www.idref.fr/283631325

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

DOI : 10.35562/amarsada.204

La réso lu tion des problèmes induits par le verse ment indu par
l’employeur public d’éléments de rému né ra tion « au profit » des
agents publics est devenue un « clas sique » du conten tieux de la
fonc tion publique. « Au profit », la locu tion prépo si tion nelle est peut- 
être mal choisie tant les consé quences de ces paie ments peuvent
s’avérer, non seule ment complexes à gérer mais encore les paie ments
eux- mêmes éton nam ment diffi ciles à faire cesser. L’arrêt en
réfé rence est une illus tra tion de ces multiples diffi cultés, au premier
rang desquelles l’appré hen sion procé du rale du litige n’est pas
en reste.

1

Outre les nombreuses erreurs liées au régime indem ni taire qui sont
atta chées à l’exer cice effectif des fonc tions et qui peuvent encore
s’avérer compré hen sibles, il arrive, par exemple, que les
fonc tion naires de l’État, au gré de leurs muta tions, voient leur
rému né ra tion anté rieure pure ment et simple ment main tenue

2

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=205
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pendant plusieurs mois, voire plusieurs années, malgré leur
protes ta tion, empor tant double rému né ra tion. Au cas d’espèce, l’arrêt
est taisant sur les fonc tions exer cées par le requé rant, sauf à dire que
son emploi dépen dait du minis tère de l’agri cul ture et de
l’alimen ta tion, « ministre inté ressé » intimé au sens des dispo si tions
de l’article 811‐10 du code de justice admi nis tra tive. On ignore
égale ment les raisons pour lesquelles, la DDFIP du Gard a main tenu
sa rému né ra tion alors même que l’appe lant avait cessé d’exercer son
emploi, vrai sem bla ble ment, au cours de l’année 2015. On sait
toute fois que celui- ci avait signalé l’erreur et que malgré son
signa le ment, l’admi nis tra tion n’a réagi que plus de deux années après
que ce dernier a donné l’alerte (§14).

Cette situa tion a fini par aboutir à l’émis sion par la DDFIP du Gard
d’un titre de percep tion en date du 18 décembre 2017 à hauteur de
82 436,38 euros, somme qui a été minorée en cours d’instance et
ramenée à un montant d’indu à hauteur de 64 468,49 euros par
l’admi nis tra tion elle- même, recon nais sant la pres crip tion partielle de
la créance. Ce titre de percep tion lui était alors notifié le
12 janvier 2018. Le requé rant a mani fes te ment commencé à
rembourser puisque l’arrêt indique qu’il a payé la somme de
55 962,63 euros en exécu tion d’un comman de ment de payer. Le
24 janvier 2018 toute fois, la DDFIP du Gard rece vait une récla ma tion
préa lable tendant à l’annu la tion dudit titre et à la décharge totale de
l’obli ga tion de payer.

3

Il n’est pas inutile de préciser que tout agent concerné par cette
situa tion se trouve néces sai re ment impacté par l’incurie de
l’admi nis tra tion et qu’il ne lui suffit pas de se borner à conserver
l’argent par devers lui jusqu’à ce que l’admi nis tra tion lui en demande
resti tu tion pour régler les consé quences domma geables de l’erreur
commise. En effet, et très concrè te ment, celle- ci emporte des
consé quences fiscales, et partant sociales, quasi « auto ma tiques »
dans la mesure où elle génère néces sai re ment une surim po si tion à
laquelle l’agent ne peut échapper.

4

Pour les mesurer, il convient d’avoir à l’esprit les dispo si tions de
l’article 12 du code général des impôts aux termes desquelles « l'impôt
est dû chaque année à raison des béné fices ou revenus que le
contri buable réalise ou dont il dispose au cours de la même année ».

5
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Plus préci sé ment, les dispo si tions de l’article 156 du code général des
impôts prévoient, s’agis sant de l’impôt sur le revenu, qu’il « est établi
d'après le montant total du revenu net annuel dont dispose chaque
foyer fiscal. Ce revenu net est déter miné eu égard aux […] aux
trai te ments, salaires, pensions et rentes viagères dont ils jouissent
[…]. » Il n’est ainsi pas possible d’opérer une déduc tion pour les
sommes effec ti ve ment perçues, même indû ment, au cours de l’année
civile et encore moins d’opérer une quel conque régu la ri sa tion
rétro ac tive. Seule une prise en charge au titre de l’article 163‐0‐A du
code général des impôts rela tive à l’impo si tion des revenus
excep tion nels ou différés selon le système du quotient est
envi sa geable. C’est seule ment par la suite que les sommes resti tuées
seront déduc tibles des revenus perçus au cours de l’année civile lors
de laquelle aura lieu la resti tu tion. Or ce méca nisme n’est
habi tuel le ment pas de nature à réparer le préju dice finan cier relatif à
l’impôt supplé men taire mis ainsi à la charge de l’agent.

En effet, même après rembour se ments et déduc tion des sommes au
titre des trai te ments ayant donné lieu à répé ti tion, il appa raît bien
souvent un surplus d’impo si tion de la compa raison effec tuée entre
l’impôt réel le ment payé et l’impôt qu’aurait dû régler l’agent public si
son employeur n’avait pas commis d’erreur dans la gestion de sa paie.
Ensuite, il peut arriver que, de l’avis d’impo si tion faisant appa raître
l’indu, découle une impos si bi lité d’accéder à certaines pres ta tions
sociales. En consé quence, le compor te ment de l’admi nis tra tion peut
être de nature à générer divers préju dices ayant pour origine directe
et exclu sive la faute commise dans la gestion du trai te ment
de l’intéressé.

6

Au conten tieux spéci fique de l’oppo si tion à pour suite ou à exécu tion
d’un titre de percep tion assis et liquidé à partir d’une rému né ra tion
que l’employeur public estime indû ment versée à un agent public,
dont la procé dure est fixée par les dispo si tions du décret du
7 novembre 2012 relatif à la gestion budgé taire et
comp table publique 1 et dont le régime dépend des dispo si tions de
l’article 37‐1 de la loi du 12 avril 2000 2, dans sa version en vigueur
jusqu’au 1  janvier 2022 3, s’ajoutent et bien souvent se super posent
les exigences inhé rentes au conten tieux lié à la respon sa bi lité fautive
de l’administration.

7

er
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S’il est loisible à l’agent de rembourser puis d’initier une action
en responsabilité a posteriori, il peut aussi envi sager d’invo quer
l’exis tence d’une créance indem ni taire à compenser avec les sommes
à rembourser. C’est la combi naison de ces fonde ments juri diques « à
tiroirs » ainsi que son impli ca tion procé du rale qui sont au cœur de la
déci sion en réfé rence. L’arrêt confirme l’unicité de l’office du juge de
plein conten tieux en rappe lant que le juge de l’oppo si tion peut opérer
une compen sa tion sur le fonde ment de l’exis tence d’une créance
indem ni taire qu’il constate (I.) et qu’à cet effet, la combi naison des
textes n’impose nulle ment de multi plier les actes de manière
pure ment formelle, récla ma tion préa lable à une oppo si tion à titre
exécu toire et récla ma tion préa lable aux fins de liaison du conten tieux
en matière indem ni taire pouvant se confondre (II).

8

I. Sur le fond, rappel de l’unicité
de l’office du juge de
plein contentieux

Le régime juri dique de l’action en répé ‐
ti tion initiée par l’employeur public

Aux termes de l'ar ticle 37‐1 de la loi du 12 avril 2000 précité
désor mais repris à l’article L. 711‐6 du code général de la fonc tion
publique, a été imposée une limite tempo relle de deux années à la
pres crip tion d’assiette des trop- perçus en matière de rémunération 4.
On sait que cette dispo si tion a pu donner lieu à discus sion sur la
façon dont elle devait s’arti culer avec les règles régis sant le retrait
des déci sions créa trices de droit. La ques tion a rapi de ment été
évacuée par un avis rendu le 28 mai 2014 5, s’en tenant à la lettre du
texte qui prime le prin cipe fixé par les dispo si tions de l’article L. 242‐1
du code des rela tions entre le public et l'ad mi nis tra tion. Selon la
formule sacra men telle mais expli cite du Conseil d’État,

9

« il résulte de ces dispo si tions qu'une somme indû ment versée par
une personne publique à l'un de ses agents au titre de sa
rému né ra tion peut, en prin cipe, être répétée dans un délai de deux
ans à compter du premier jour du mois suivant celui de sa date de
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mise en paie ment sans que puisse y faire obstacle la circons tance
que la déci sion créa trice de droits qui en constitue le fonde ment ne
peut plus être retirée ».

Dans cette même dyna mique, et confor mé ment à ce que rappelle la
Cour (§14), il avait été déjà jugé bien anté rieu re ment, dans
une décision Fontenille de 2009 6 que le main tien d’un avan tage
finan cier n’était aucu ne ment consti tutif d’une déci sion impli cite
accor dant un avan tage finan cier, ce qui faci li tait gran de ment les
actions en répétition.

Seule une éven tuelle pres crip tion tirée de l’inac tion de
l’admi nis tra tion pendant deux années est donc de nature à garantir la
stabi lité de la situa tion finan cière de l’agent. Pour ce faire, faut- il
encore que le délai ne soit pas inter rompu. Depuis un avis Dittoo
et Holterbosch de 2017 7, il est jugé que le titre de percep tion
inter rompt la pres crip tion à la date de sa noti fi ca tion au débi teur,
dont la preuve incombe à l'ad mi nis tra tion. En vertu du prin cipe
général selon lequel les règles de pres crip tion de droit civil
s'ap pliquent aux créances publiques - qui a « survécu » à la
dispa ri tion de sa mention expresse énoncé à l’ancien article 2227 du
code civil – le Conseil d’État a pu ainsi rappeler qu’ en l'ab sence de
textes spéciaux, les causes d'in ter rup tion et de suspen sion de la
pres crip tion des créances des personnes publiques sont régies par
les prin cipes dont s'ins pirent les dispo si tions du titre XX du livre III
du Code civil. Aussi, la cour suprême a- t-elle ainsi précisé que « tant
la lettre par laquelle l'ad mi nis tra tion informe un agent public de son
inten tion de répéter une somme versée indû ment qu'un ordre de
rever se ment ou un titre exécu toire inter rompent la pres crip tion à la
date de leur noti fi ca tion ».

10

Cette préci sion est loin d’être anec do tique au cas d’espèce puisque le
requé rant invo quait l’extinc tion par pres crip tion de sa dette pour la
période du 1  mars 2015 au 1  janvier 2016, ce qu’a contesté le
minis tère. En effet, il est constant que le 11 décembre 2017,
l’admi nis tra tion avait informé le requé rant de son inten tion d’émettre
le titre de percep tion liti gieux. Aussi, dans les circons tances de
l’espèce, la pres crip tion ne pouvait- elle couvrir la période anté rieure
posté rieure au 30 novembre 2015, selon l’argu men ta tion du minis tère,
qui a été consa crée par la cour (§12). Dans ces condi tions la dette a

11
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été ramenée à la somme de 55 962,63 euros. Pour autant, le requé rant
n’esti mait pas devoir la somme et a invoqué, pour s’en dispenser, la
respon sa bi lité de l’administration.

Les condi tions préa lables d’une
possible compen sa tion avec une
créance indemnitaire
La circu laire du 11 avril 2013 de la DGAFP venant expli citer le régime
juri dique fixé à l’article 37-1 précité précise bien, in fine, que :

12

« Il est rappelé qu’en main te nant le verse ment indu et en tardant à
réclamer les sommes trop perçues, l’admi nis tra tion commet une
négli gence consti tu tive d’une faute de nature à engager la
respon sa bi lité de l’Etat et ce, même lorsque la créance n’est pas
encore pres crite. L’admi nis tra tion doit tout mettre en œuvre pour
procéder à la régu la ri sa tion de la situa tion de l’agent public dans un
délai raison nable […] ».

L’agent qui subit un préju dice du fait de l’erreur commise a voca tion à
engager un recours indem ni taire. La juris pru dence l’a rappelé de
longue date 8.

13

En 2003, la Haute juri dic tion avait même consi déré qu’il était possible
de condamner l’admi nis tra tion à indem niser à hauteur de la somme
répétée mais l’action indem ni taire avait initiée indé pen dam ment de la
procé dure de rappel, le juge de plein conten tieux ayant été saisi dans
les condi tions de droit commun d’une action indemnitaire 9. Pour
autant, l’arrêt en réfé rence vient rappeler qu’il a toujours été possible
de solli citer – au cours de l’instance d’oppo si tion à exécu tion d’un
titre de percep tion – la réduc tion voire la décharge totale des
sommes dues sur le fonde ment de la négli gence fautive de
l’admi nis tra tion (§9). L’arrêt L’Anthoen 10 est très souvent cité par la
doctrine mais bien des déci sions anté rieures en ont établi le prin cipe.
Il suffit en réalité de se rappeler que le conten tieux des ordres de
rever se ment, et notam ment celui des trop- versés à un agent public,
relève « par nature » 11 d’un conten tieux de pleine juridiction 12. Dans
ce contexte, le juge dispose d’une pléni tude de juri dic tion qui lui
permet de s’emparer, dans le cadre des conclu sions aux fins de

14
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décharge, d’une multi tude de moyens tenant, non seule ment à la
régu la rité et au bien- fondé du titre de percep tion mais encore au
compor te ment fautif de l’admi nis tra tion à l’origine du litige.

Tout dépendra toute fois des conclu sions du demandeur, comme le
rappelle R. Chapus qui précise qu’en matière de plein conten tieux,
« ce que le juge pourra effec ti ve ment faire dépend de ce qui lui
est demandé » 13. On peut ainsi comparer la décision L’Anthoen
et l’arrêt Fontenille précité rendu quelques mois plus tôt dans lequel
le Conseil d’Etat va se borner à rejeter la demande d’annu la tion du
titre exécu toire dont il était saisi puis s’emparer des conclu sions
indem ni taires subsi diaires aux fins de condam na tion de
l’admi nis tra tion du fait de sa négli gence fautive dans le trai te ment de
la paie de l’agent.

15

L’apport de l’arrêt en réfé rence réside en réalité dans l’expli ca tion que
fournit le juge lui permet tant de minorer le montant de la créance
dans le cadre des conclu sions aux fins de décharge, via « un
méca nisme de compen sa tion ». En effet, la Cour précise que « la
demande tendant à réduire la créance que détient l'Etat sur un agent
du fait d'une faute commise par l'Etat vise à réduire cette même
créance, par un méca nisme de compen sa tion » (§9). Ainsi, le juge de
l’oppo si tion à exécu tion, juge de plein conten tieux, chargé de véri fier
si la créance est certaine, liquide et exigible doit, lorsqu’il est saisi
d’une sorte de « demande recon ven tion nelle inversée » fondée sur la
négli gence fautive, constater l’exis tence d’une créance indem ni taire
au profit de l’agent et, par voie de compen sa tion, minorer le
montant dû.

16

Il convient toute fois de rappeler que les prin cipes de compen sa tion
fixées par le code civil aux articles 1347 à 1348‐2 du code civil, ne sont
aucu ne ment appli qués par le juge admi nis tratif. Bien au contraire, le
Conseil d’État a dégagé un « prin cipe de non‐compen sa tion des
créances publiques » 14 qui fait obstacle à ce qu’une personne privée
puisse opposer la compen sa tion comme extinctif de la créance
détenue sur elle par l’admi nis tra tion. Cette compen sa tion s’avère
facul ta tive et enfermée dans des condi tions restreintes au détri ment
du débi teur personne privée 15. Toute fois, il s’agit bien ici d’une forme
de compen sa tion « conten tieuse », opérée par le juge proprio motu.
J‐C Ricci et F. Lombard rappellent à cet égard que « comme son

17
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homo logue judi ciaire le juge admi nis tratif admet qu’il est toujours
loisible au juge en vertu de son office d’opérer une compen sa tion
entre les dettes et les créances réci proques déte nues ou dues par les
parties au litige du moins quand sont réunies les condi tions géné rales
de la compen sa tion ». La compen sa tion « conten tieuse » peut donc
s’envi sager si les condi tions de réci pro cité et de connexité des dettes
s’avèrent réunies. Pour ce faire, faut- il encore que la créance
indem ni taire détenue par l’agent soit égale ment exigible, partant, que
le juge ait pu constater son carac tère certain et la liquider. Il faut
alors, préa la ble ment, que la demande de condam na tion pécu niaire
sur le terrain de la faute de l’admi nis tra tion formulée à l’occa sion du
recours en oppo si tion à exécu tion, ait été précé dem ment jugée
rece vable. Or dans cette affaire, le minis tère esti mait que les
conclu sions du requé rant à des fins d'in dem ni sa tion du préju dice
résul tant de la faute qui aurait été commise par l'Etat étaient
irre ce vables faute d'avoir été précé dées d'une récla ma tion préa lable
au sens des dispo si tions de l’article R. 421-1 du code de
justice administrative.

II. Sur la procé dure, la récla ma ‐
tion préa lable à double fonde ‐
ment juri dique ou l’utile confu ‐
sion des recours précontentieux

Un RAPO, la récla ma tion préa lable au
sens de l’article 118 du décret de 2012

Le décret précité, aux termes des dispo si tion de l’article 117 dans sa
version appli cable aux faits de l’espèce 16, fait une distinc tion entre
une « oppo si tion à contrainte » (à exécu tion) ou « à pour suites »,
selon que le requé rant entend contester le bien- fondé de la créance
ou la régu la rité en la forme des actes de poursuite 17. Toutes deux ont
un carac tère suspensif. Avant toute saisine du juge compé tent
cepen dant, l’article 118 impose « une récla ma tion préa lable », « sous
peine de nullité », dit le texte. Il s’agit donc d’un recours admi nis tratif
préa lable obli ga toire (RAPO). Celui- ci suppose ainsi l’intro duc tion

18
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d’une « récla ma tion appuyée de toutes justi fi ca tions utiles au
comp table chargé du recou vre ment de l'ordre de recou vrer ». Qu’il
s’agisse d’une oppo si tion à pour suites ou à exécu tion, le seul
desti na taire du RAPO est bien le comp table et aucu ne ment
l’ordon na teur. Il appar tient ainsi au comp table de trans mettre la
demande à l’auto rité compé tente qui sera effec ti ve ment
l’ordon na teur si le recours tend à contester le bien- fondé de
la créance.

Dans le cadre de la présente affaire, le président de la 4  chambre du
tribunal a procédé par ordon nance de tri sur le fonde ment de l’article
R. 422‐1, 4° du code de justice admi nis tra tive, motif pris de l’absence
de récla ma tion préa lable auprès du comp table public au sens des
dispo si tions de l’article 118. Ce faisant, l’ordon nance était enta chée
d’une erreur de droit. En effet, le vice invoqué est consti tutif d’une
irre ce va bi lité qui peut être couverte en cours d’instance au sens des
dispo si tions de l’article R. 612‐1 du même code. Il appar te nait donc à
la juri dic tion de première instance d’inviter le requé rant à régu la riser
sa requête, et seule ment à défaut, de rejeter par voie d’ordon nance.
Le mémoire en défense du minis tère, qui compor tait une telle fin de
non- recevoir, ne pouvait, en tout état de cause, pallier le défaut de
contra dic toire et d’infor ma tion du justi ciable. Il ne pouvait dispenser
la juri dic tion d’une invi ta tion à régu la riser en appli ca tion des
dispo si tions de l’article R. 612‐1 précité puisque, en toute hypo thèse,
il n’avait pas été commu niqué au contra dic toire. Quoiqu’il en soit, il
aurait alors fallu tenir audience publique pour rejeter le recours 18.
Très récem ment encore, le Conseil d’État a encore réaf firmé et affiné
le principe 19 (§4).

19 e

Or il y a fort à parier que le requé rant, comme d’usage en la matière,
ait doublé sa récla ma tion préa lable d’un cour rier à l’ordon na teur dans
un souci de gain de temps. L’appe lant a en effet produit en cause
d’appel sa récla ma tion au comp table chargé du recou vre ment, soit le
DDFIP du Gard, au sens du décret précité. Ce faisant, son oppo si tion
à exécu tion s’avérait parfai te ment rece vable et la cour va pouvoir en
discuter dans le cadre de ses pouvoirs d’évoca tion. Cepen dant, en
dehors de la pres crip tion partielle de la créance, force est de
consi dérer qu’elle ne va retenir aucun des moyens rela tifs aux vices
propres du titre de percep tion. Aussi, le seul moyen de voir pros pérer
de plus fort la demande de réduc tion de la dette de l’agent public

20
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résidait- elle tout entière dans l’enga ge ment de la respon sa bi lité de
son employeur.

Sur l’arti cu la tion entre récla ma tion
préa lable à oppo si tion à exécu tion et
récla ma tion préa lable aux fins de
liaison du conten tieux indemnitaire
Le minis tère a opposé l’irre ce va bi lité des conclu sions indem ni taires
du fonc tion naire, motif pris de l’absence de liaison du conten tieux. Il
doit être rappelé qu’aux termes des dispo si tions de l’article R. 421‐1
du code de justice admi nis tra tive, toute demande indem ni taire
impose préa la ble ment d’avoir lié le conten tieux au moyen d’une
récla ma tion préa lable. L’apport de la déci sion en réfé rence réside
dans le fait que la cour a consi déré que

21

« la liaison du conten tieux est réalisée par la demande de décharge
de la somme exigible par l'émis sion du titre exécu toire, quels que
soient les fonde ments invo qués, demande qui, elle, est d'ailleurs
obli ga toi re ment formulée par un recours admi nis tratif auprès du
comp table en appli ca tion et dans les condi tions de l'ar ticle 118 du
décret du 7 novembre 2012 ».

Cette solu tion appa rait oppor tune en ce qu’elle évite la forma li sa tion
de plusieurs recours conco mi tants et ratio na lise le conten tieux. La
récla ma tion préa lable au sens de l’article 118 du décret de 2012 et la
récla ma tion préa lable au sens de l’article R. 421‐1 du code de justice
admi nis tra tive aux fins de liaison du conten tieux peuvent être
conte nues dans un seul et même instrumentum, opérant ainsi une
confu sion des recours précon ten tieux obligatoires.

22

Pour autant, il convient de noter que l’arrêt n’évoque pas les éven tuels
problèmes de rece va bi lité rela tifs au(x) délai(s) de recours consé cu tifs
à (aux) déci sion(s) impli cite(s) de rejet suscep tible(s) de naitre. En
effet, aux termes du décret dans ses dispo si tions alors en vigueur,
une déci sion impli cite de rejet sur le RAPO naît du silence gardé par
l’auto rité compé tente pendant six mois en cas d’oppo si tion à
exécu tion (art. 118, 5  al.). Le requé rant dispose alors de 2 mois pour
intro duire l’instance en oppo si tion. S’agis sant cette fois des

23
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conclu sions indem ni taires au titre de la négli gence fautive de son
employeur, au terme du délai de droit commun prévu par le code de
justice admi nis tra tive, une déci sion impli cite de rejet devrait naitre
du silence gardé par l’admi nis tra tion pendant deux mois, suivi d’une
possi bi lité de saisine du juge dans le délai de deux mois qui suit, soit
4 mois qui ne permettent pas la nais sance d’une déci sion impli cite
concer nant la demande d’annu la tion du titre de percep tion. Il n’est
pas donc exclu que des compli ca tions puissent inter venir, étant
précisé que les modi fi ca tions du décret de 2012 ont main tenu
l’exis tence du délai de six mois.

En invo quant la néces sité d’une liaison du conten tieux ainsi que le jeu
d’un méca nisme de compen sa tion et en préci sant que la liaison est
assurée « quels que soient les fonde ments invo qués », la cour laisse
penser que doivent demeurer distinctes et distin guées les causes
juri diques de la décharge, et partant les régimes juri diques propres
aux conclu sions indem ni taires pour faute et aux vices propres du
titre de percep tion. Ces préci sions pour raient être source de
compli ca tion par rapport à l’état du droit issu de la décision
L’Anthoen 20. Mieux encore, la solu tion proposée donne le senti ment
de renforcer invo lon tai re ment l’« hété ro gé néité du plein
conten tieux » 21, rédui sant le conten tieux de l’oppo si tion à exécu tion
au sens du décret de 2012 à un conten tieux de léga lité, auquel
pour rait se greffer un pur (vrai) conten tieux subjectif de pleine
juri dic tion par l’effet de demandes acces soires en matière de
respon sa bi lité. Or on pour rait avan ta geu se ment consi dérer la
négli gence fautive de l’admi nis tra tion comme un moyen de fond
invoqué à l’encontre du titre de percep tion - au même titre que le
compor te ment fautif de l’agent visé à l’alinéa second de l’article 37‐1
de la loi « DCRA » - et non comme une demande. Une simple
réduc tion de la créance pour faute du créan cier et non pas une
compen sa tion avec une indem nité fondée consti tuant une créance
distincte, et partant, suscep tible de subir un sort procé dural distinct.

24

En toute hypo thèse, les efforts de la cour se sont révélés vains et elle
aurait pu se borner à évacuer la ques tion de la rece va bi lité sans
statuer sur la fin de non- recevoir opposé par le minis tère puisqu’elle
a consi déré que l’appe lant ne rappor tait pas la preuve du préju dice
subi. Rappe lons, pour conclure sur cet aspect, qu’il peut être délicat
de rapporter la preuve du préju dice finan cier souf fert, notam ment au
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1  Décret n° 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif à la gestion budgé taire et
comp table publique, JORF n  0262 du 10 novembre 2012.

2  Article 37-1, Loi n  2000-321 du 12 avril 2000 rela tive aux droits des
citoyens dans leurs rela tions avec les admi nis tra tions, dite « DCRA », JORF
n  0088 du 13 avril 2000.

3  Rappe lons que le texte a été complété par les dispo si tions de l’article 160
de la LFR pour 2021, loi n  2020-1721 du 29 décembre 2020 (JORF n  0315 du
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le 1  janvier 2022. Depuis lors, l’article 37‐1 renvoie à l’article 274 LPF qui fixe
l’action en recou vre ment à quatre ans, « sauf dispo si tions contraires et sous
réserve de causes suspen sives ou inter rup tives de prescription ».

4  « Les créances résul tant de paie ments indus effec tués par les personnes
publiques en matière de rému né ra tion de leurs agents peuvent être
répé tées dans un délai de deux années à compter du premier jour du mois
suivant celui de la date de mise en paie ment du verse ment erroné, y
compris lorsque ces créances ont pour origine une déci sion créa trice de
droits irré gu lière devenue défi ni tive [...] »

5  CE 28 mai 2014, n  376501 et 376573, M. Le Mignon, M. Communal, Lebon
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A 2018, 2058.
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regard de l’analyse fiscale qu’elle impose. Un rééqui li brage du fardeau
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modi fiant le décret n° 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif à la gestion
budgé taire et comp table publique et auto ri sant diverses expérimentations,
JORF n°0221 du 25 septembre 2018, à effet au 1 janvier 2019.

17  L’oppo si tion à pour suites est désor mais prévue aux dispo si tions de
l’article 119 dudit décret.

18  CE 14 oct. 2015, n° 374850, M. et Mme Godrant, CE 26 avr. 2017, Assoc. des
musul mans de Villejuif, n°396226, ; CE 9 nov. 2021, n°448423, 448425, M.
Vaglio et autres.

19  Conseil d'État, 30 mars 2023, n° 453389, M. Kister c/ Cne d'Allauch, note
de M. Revert, « Les garan ties devant entourer le rejet par voie d'or don nance
d'un recours irre ce vable contre un permis d'amé nager » RDI 2023 p.376 :
« En jugeant aujour d'hui, au point 3 de son arrêt « M. Kister », que les
dispo si tions de l'ar ticle R. 612-1 du CJA « n'ont ni pour objet ni pour effet de
permettre un rejet par ordon nance lorsque la juri dic tion s'est bornée à
commu ni quer au requé rant le mémoire par lequel une partie adverse a
opposé à la requête une fin de non- recevoir tirée d'une irre ce va bi lité
suscep tible d'être encore régu la risée, en lui indi quant le délai dans lequel il
lui serait loisible de répondre, alors même qu'elle aurait fixé une date de
clôture d'ins truc tion », le Conseil d'État a donc systé ma tisé, […] ce qui
n'était que des solu tions d'es pèce ».
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20  CE 16 déc. 2009, n°314907, L'An thoen, Lebon T. 601 : « …que compte tenu
notam ment de la durée pendant laquelle cette carence s'est prolongée et de
ce que le ministre ne conteste pas l'af fir ma tion de M. L'AN THOEN selon
laquelle celui- ci n'avait pas décelé l'er reur qui portait sur une somme
mensuelle modeste, il sera fait une juste appré cia tion du préju dice subi par
le requé rant en rame nant le montant du titre de percep tion émis à son
encontre au tiers de la somme… ».

21  R. Chapus, op.cit., p. 223.
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L’effacement du blâme du dossier de l’agent
public ne rend pas sans objet son recours
dirigé contre cette sanction
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de l'intérieur – 11 mai 2021
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L'ar ticle 66 de la loi du 11 janvier 1984 portant dispo si tions statu taires
rela tives à la fonc tion publique de l'Etat qui prévoit que le blâme,
inscrit au dossier du fonc tion naire, est effacé auto ma ti que ment du
dossier au bout de trois ans si aucune sanc tion n'est inter venue
pendant cette période, n'a ni pour objet ni pour effet de faire
dispa raître rétro ac ti ve ment cette sanc tion de l'ordre juri dique. Dès
lors, les conclu sions tendant à l'an nu la tion de cette déci sion n'ayant
pas perdu leur objet, il y a lieu d'y statuer.

1

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000043774783?init=true&page=1&query=19MA03329&searchField=ALL&tab_selection=all


Le droit des agents publics à indemnisation
des congés payés non pris pendant un congé
de maladie
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Si le droit à indem ni sa tion finan cière au titre des congés payés non
pris pendant un congé de maladie d'un agent dont la rela tion de
travail a pris fin est condi tionné par la circons tance que la cessa tion
de la rela tion de travail soit inter venue dans le délai de 15 mois à
compter du terme de l'année civile au cours de laquelle les congés
sont dus, il n'est, en revanche, pas subor donné à la présen ta tion d'une
demande d'in dem ni sa tion dans ce délai, cette demande restant régie
par les seules règles de pres crip tion des créances.

1
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M. T. a été recruté par la Poste en qualité de préposé en 1974. En 1997,
il obtint le grade de cadre profes sionnel pour occuper un emploi de
conseiller finan cier (PJ1 PI La Poste). Il exerce depuis 2006 ses
fonc tions de conseiller au sein de l’agence Marseille Cane bière. Du
21 janvier 2015 au 31 décembre 2017, il a été placé en congé de maladie
de manière discon tinue, autre ment dit avec une courte reprise
d’acti vité, du 21 janvier 2015 au 31 janvier 2018. Puis il a été admis à
faire valoir ses droits à la retraite à compter du 1  février 2018.

1

er

M. T. a présenté, suivant cour rier du 26 avril 2018, récep tionné le
30 avril 2018, une demande tendant au verse ment d’une indem nité
compen sa trice au titre des congés payés non pris en 2015, 2016, 2017
et 2018 (ce qui corres pond à 30 jours par an et 2,5 jours en 2018).

2

La Poste a rejeté impli ci te ment cette demande. L’inté ressé a alors
saisi le TA de Marseille d’une demande d’annu la tion de cette déci sion
impli cite et de répa ra tion de son préjudice.

3

Le tribunal admi nis tratif a annulé la déci sion impli cite de rejet et a
enjoint à la Poste de lui verser une compen sa tion finan cière à hauteur
de 21,5 jours (au lieu des 92,5 demandés). Le tribunal admi nis tratif a
en revanche rejeté les conclu sions au titre de l’année 2015 et de
l’année 2016, et a limité son droit au report, souli gnant qu’il n’était pas
illi mité dans le temps.

4

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=297
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M. T. relève régu liè re ment appel de ce juge ment devant vous. Il vous
demande d’annuler ledit juge ment en tant qu’il n’a pas fait droit à sa
demande de verse ment d’une indem nité compen sa trice au titre des
congés annuels non pris au titre de l’année 2016, qu’il a limité à
20 jours cette indem nité au titre de l’année 2017 et 1,5 jours au titre
de l’année 2018 ; vous noterez que l’année 2015 n’est pas visée en
appel. M. T. vous demande égale ment de condamner la Poste à lui
verser une compen sa tion finan cière équi va lente à 30 jours au titre
des années 2016 et 2017 et 2,5 jours au titre de 2018. La Poste conclut
au rejet de ces demandes. 

5

Sur le fond :6

La problé ma tique, vous le savez, a été réglée par l’avis du
26 avril 2017 n  406 009 Ministre de l’inté rieur c/ M. C. : le droit à
indem ni sa tion ne peut répondre à la même logique et à la même
justesse que le droit à report de congé : si la problé ma tique du report
de congé est centrée sur la vie et l’intérêt de l’entre prise, la
problé ma tique du paie ment des congés est centrée sur l’intérêt de
l’agent qui ne pouvant reporter ses congés doit se les faire payer. Il ne
serait pas juste, aux deux sens du terme, (la vertu cardi nale de justice
et le concept de justesse : au sens d’ajus te ment à une fina lité) qu’il
n’en soit autrement.

7

o

En résumé, l’agent est tenu de solli citer le report de ses congés dans
un délai de 15 mois à compter de la fin de la période de réfé rence. Le
délai de 15 mois dans le cadre du report se justifie par un argu ment
écono mique lié à la vie des entre prises : un délai plus long serait
suscep tible de nuire exces si ve ment au bon fonc tion ne ment de celle- 
ci. En revanche, l’agent est tenu de solli citer l’indem ni sa tion de ses
congés non pas dans un délai de 15 mois à compter de la fin de la
période de réfé rence mais en appli ca tion des règles de forclu sion de
droit commun, appli cables en droit de la fonc tion publique et aux
demandes d’indem ni sa tions. La cessa tion de la rela tion de travail doit
inter venir dans lesdits 15 mois. Le verse ment d’une indem nité
compen sa trice est condi tionné par la non- extinction du droit au
report. Le droit à indem ni sa tion ne peut subsister si le droit au
report, qui en est le fonde ment, a lui- même disparu. Voyez en ce sens
CE L. n  441041 du 14 mars 2002 1. En revanche le nombre de jours de

8

o
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NOTES

1  Cf. le para graphe 6 de cet arrêt : « Selon une juris pru dence constante de
la Cour de justice de l’Union euro péenne, notam ment dans son arrêt du
6 novembre 2018 '' Stadt Wuppertal '' et '' Volker Will me roth '' (C‐569/16 et

congés suscep tibles de donner lieu à indem ni sa tion est toujours de
vingt maximum déduc tion faite des jours pris.

Ainsi, je vous propose de réformer le juge ment attaqué en accor dant
une indem ni sa tion de 20 jours annuel au titre de l’année 2016 mais de
rejeter la demande concer nant l’année 2017 dont l’indem ni sa tion a été
correc te ment limitée à 20 jours et enfin à 1,5 jours pour l’année 2018.

9

Pour quoi pas 2,5 jours en 2018 mais seule ment 1,5 ? Le calcul est
simple : 1 mois de congé maladie ; 12 mois dans l’année et la limite des
20 jours ; le produit en croix ; pas d’erreur donc.

10

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment attaqué en
tant qu’il a refusé d’annuler la déci sion impli cite de la SA La Poste en
tant qu’elle a rejeté la demande du 26 avril 2018 de M. T. au titre des
congés annuels non pris en 2016.

11

Annu la tion de la déci sion impli cite de la SA La Poste en tant qu’elle a
rejeté la demande du 26 avril 2018 de M. T. au titre des congés
annuels non pris en 2016.

12

Condamne La Poste à verser à M. T. une compen sa tion finan cière
corres pon dant à 20 jours de congés annuels au titre de l’année 2016
dans le délai de deux mois à compter de la noti fi ca tion du
présent jugement.

13

Mise à la charge de la SA La Poste d’une somme de 2 000 euros à
verser à M. T. en appli ca tion de l'ar ticle L. 761-1 du code de
justice administrative.

14

Rejet du surplus des conclu sions de la requête.15

Rejet des conclu sions présen tées par la SA La Poste sur le fonde ment
de l'ar ticle L. 761‐1 du code de justice administrative.

16

Tel est le sens de mes conclusions.17
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C‐570/16), lorsque la rela tion de travail prend fin, la prise effec tive du congé
annuel payé n’est plus possible ».
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Les dispo si tions de l’article 37‐1
de la loi du 12 avril 2000 sont
appli cables à la répé ti tion de frais
de dépla ce ment indû ment versés
à un mili taire à l’occa sion d’un
congé de reconversion
Un maître- principal de la marine natio nale avait béné ficié d’un congé
de recon ver sion de six mois pour effec tuer une période d’adap ta tion
en entre prise au sein de la société ERDF à Toulouse, ainsi que d’un
ordre de mission pour être indem nisé de ses frais de dépla ce ment. Il
avait reçu à ce titre une avance sur décompte le 19 décembre 2013
d’un montant de 8 993,70 euros corres pon dant à 75 % du montant
présumé dû au titre du trans port, de l’héber ge ment et de la

1
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restau ra tion. Mais en 2017 un titre de percep tion de ce montant avait
été émis à son encontre pour recou vrer cette somme.

A l’appui de son oppo si tion à l’exécu tion de ce titre, le mili taire avait
invoqué, en première instance comme en appel, la pres crip tion
bien nale prévue à l’article 37‐1 de la loi du 12 avril 2000.

2

La cour a rejeté l’appel du ministre contre le juge ment qui a annulé le
titre exécu toire, en jugeant que « les créances résul tant de paie ments
indus effec tués par les personnes publiques en matière de
rému né ra tion de leurs agents » que vise cet article, concernent
l’ensemble des sommes suscep tibles d’être versées, à titre prin cipal
ou acces soire, par une personne publique à l’un de ses agents, en sa
qualité d’employeur. La répé ti tion des frais de dépla ce ment en cause
est donc pour la cour soumise à la pres crip tion bien nale, alors même
que, contrai re ment à ce qu’a jugé le tribunal, ces frais ne sont pas un
élément de rému né ra tion du militaire.

3
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Le présent litige vous donnera l’occa sion de répondre à une ques tion,
à notre connais sance inédite et qui justifie qu’il soit porté devant
votre forma tion de juge ment élargie, rela tive à la défi ni tion du champ
d’appli ca tion de la pres crip tion bien nale instaurée par l’article 37‐1 de
la loi du 12 avril 2000.

1

M. C., alors maître prin cipal de la marine natio nale, affecté en qualité
d’élec tro tech ni cien au centre naval de Saint- Mandrier, a béné ficié, à
sa demande, d’un congé de recon ver sion pour la période allant du
6 janvier au 27 juin 2014 visant à son adap ta tion au travail en
entre prise au sein d’ERDF, à Toulouse, sur un emploi de tech ni cien de
main te nance. Afin de permettre l’indem ni sa tion de ses frais
profes sion nels durant cette période, un ordre de mission a été établi
le 18 décembre 2013 et une avance sur décompte, d’un montant de
8 993,70 euros lui a été versée. Elle corres pon dait à 75% du montant
total présumé des frais de trans port, d’héber ge ment et de
restau ra tion expo se rait cet agent au cours de son stage. Mais plus de
trois années après sa radia tion des contrôles, inter venue le
28 juin 2014 à l’issue de son congé de recon ver sion, un titre de
percep tion a été émis par son employeur public, le 3 octobre 2017,
afin de recou vrer la tota lité de cette somme qui corres pon drait selon
celui- ci à un trop perçu dès lors que ce type de stage de recon ver sion
n’aurait pas ouvert un droit à indem ni sa tion. Sur requête de M. C., par
le juge ment dont l’État a relevé appel devant notre cour, le tribunal

2

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=199
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admi nis tratif de Toulon a annulé ce titre exécu toire ainsi que la
déci sion de rejet du recours préa lable qui a été exercé sur le
fonde ment de l’article 37‐1 de la loi du 12 avril 2000 qu’il a donc jugé
oppo sable à l’action en répé ti tion de la créance de l’État.

Le litige ne posant pas de ques tion préa lable à son examen au fond,
nous abor de rons direc te ment la ques tion du bien- fondé de la
solu tion retenue par les premiers juges que critique le ministre des
Armées en appel.

3

L’article 37‐1 de la loi 2000‐321 du 12 avril 2000 dispose que :4

« Les créances résul tant de paie ments indus effec tués par les
personnes publiques en matière de rému né ra tion de leurs agents
peuvent être répé tées dans un délai de deux années à compter du
premier jour du mois suivant celui de la date de mise en paie ment du
verse ment erroné, y compris lorsque ces créances ont pour origine
une déci sion créa trice de droits irré gu lière devenue défi ni tive […] ».

Le ministre intimé fait valoir que les sommes pour lesquelles le titre
exécu toire a été émis ne concernent pas la rému né ra tion du mili taire
au sens notam ment des dispo si tions combi nées de ce texte et du
code de la défense et que la créance détenue à son égard relève de la
pres crip tion quin quen nale de droit commun, fixée à l’article 2224 du
code civil. C’est, du reste, ce qu’a jugé le président de la 7  chambre de
notre cour dans l’ordon nance du 11 février 2021 par laquelle il a estimé
qu’il n’y avait pas lieu de trans mettre au Conseil d'État la ques tion
prio ri taire de consti tu tion na lité soulevée par M. C. La réponse, qui
n’est pas évidente et dont la portée s’étend à l’ensemble des
employeurs et agents publics, nous a paru justi fier de plus
amples développements.

5

e

Le code de la défense a regroupé au sein de la section I inti tulée
« Rémunération » du chapitre III « rému né ra tion, garan ties
et protection », du titre II « droits et obli ga tions », à l’article L. 4123-1,
les éléments consti tuant la rému né ra tion des person nels mili taires. À
la solde s’ajoutent les indem nités de rési dence et pour charges
mili taires ainsi que le supplé ment fami lial mais aussi « des indem nités
parti cu lières allouées en raison […] du lieu d’exer cice du service ».
Toute fois, cette compo sante parti cu lière de la rému né ra tion ne doit
pas être confondue avec les indem nités de stage régies quant à elle

6
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par le décret n  2009‐545 du 14 mai 2009 fixant les condi tions et les
moda lités de règle ment des frais occa sionnés par les dépla ce ments
tempo raires du personnel mili taire. Comme l’indique son article 1 ,
ce décret s’applique aux frais de dépla ce ment du personnel mili taire
en posi tion d’acti vité au sens du 1° de l’article L. 4138‐2 du code de la
défense, article qui dispose que « reste dans cette posi tion le mili taire
[…] qui béné ficie […] e) d’un congé de reconversion », tandis que son
article 2 précise que « pour l’appli ca tion du présent décret, est
consi déré comme […] Mili taire en stage : le mili taire qui se déplace,
hors de sa garnison d’affec ta tion, pour suivre une action de forma tion
orga nisée par l’admi nis tra tion ». Enfin, selon son article 4 « lorsque le
mili taire se déplace à l’occa sion d’un stage, il peut prétendre à la prise
en charge de ses frais de trans port dans les condi tions défi nies à
l’article 3 et à des indem nités de stages » à savoir, confor mé ment à
cet article 3 auquel il est renvoyé, au rembour se ment des frais de
trans port et des frais de mission tels que le rembour se ment des frais
supplé men taires de repas, d’héber ge ment ou autres frais divers. Ni le
code de la défense, ni le décret du 14 mai 2009 n’exclut donc
formel le ment les indem nités de dépla ce ment, d’héber ge ment et de
restau ra tion exposés du fait d’un stage de recon ver sion du champ de
la pres crip tion bien nale. Seule une circu laire
du 1  août 2017 n  24834/ARM/SGA/DAF/FFC2, rela tive à la mise en
œuvre de la pres crip tion des créances au minis tère des armées classe
parmi les répé ti tions de sommes indû ment versées soumises à la
pres crip tion bien nale, en son article 3.1.2.1, celles rela tives aux
« dépenses enga gées par l’agent dans l’exer cice de ses fonc tions » et
indique, en son article 3.1.2.2.2, relatif aux frais de dépla ce ments du
personnel mili taire que, pour ce qui concerne les forma tions, « les
dépenses rela tives à la prise en charge des frais de trans port […] sont
des dépenses de fonc tion ne ment. Elles relèvent du titre 3. Les
créances de l’État résul tant d’indus en la matière se verront appli quer
la pres crip tion quin quen nale de droit commun », mais cette
circu laire ne saurait être oppo sable par le ministre des armées dès
lors qu’à la supposer dotée d’une portée norma tive, du fait de
dispo si tions à carac tère impé ratif, elle appa rai trait comme étant
enta chée de l’incom pé tence de son auteur qui n’est pas titu laire, vous
le savez, du pouvoir règlementaire.

o

er

er o
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Il résulte en tous cas de la combi naison de ces dispo si tions du code
de la défense et du décret précité que la somme de 8 993,70 euros
perçue par M. C., alors en posi tion d’acti vité, au titre des frais de
trans port, d’héber ge ment et de repas exposés du fait de ses
dépla ce ments à l’occa sion d’un stage de recon ver sion effectué à
Toulouse, hors de sa garnison d’affec ta tion de Saint‐Mandrier,
consti tuent pour la personne publique des frais de fonc tion ne ment
entiè re ment régis par le décret du 14 mai 2009 qui ne sont pas au
nombre des éléments de rému né ra tion acces soires énumérés à
l’article L. 4123‐1 du code de la défense. Les sommes versées ne
visaient qu’à compenser les charges suppor tées par l’agent dans
l’exer cice de ses fonc tions du fait de son affec tion durant son stage et
non à rétri buer le travail qu’il accom plis sait. Vous ne pourrez donc
qu’infirmer le point 10 du juge ment qui a estimé que dès lors que ces
dépenses ont été enga gées pour l’exer cice des fonc tions au sens de
l’article L. 4123‐1, elles devaient être regar dées comme un élément de
la rému né ra tion acces soire de l’agent.

7

Toute fois, ce n’est pas le code de la défense ni le décret précité
auquel il renvoie qui énoncent la pres crip tion bien nale de la créance
en cause appli cable aux « paie ments indus effec tués par les
personnes publiques en matière de rému né ra tion de leurs agents » et
pour tran cher le litige il vous appar tiendra de déter miner si le
rembour se ment des frais profes sion nels relève ou non de ces
paie ments effec tués « en matière de rému né ra tion » au sens et pour
l’appli ca tion du seul article 37-1 de la loi du 12 avril 2000.

8

La varia bi lité du contenu de la notion de rému né ra tion :9

Le diction naire Larousse définit la rému né ra tion au sens commun de
la langue fran çaise comme « le paie ment d’une somme donnée en
échange d’un travail ou d’un service » mais son sens juri dique s’en
éloigne sensi ble ment et connait surtout un certain nombre de
varia tions en fonc tion du domaine régit par le droit appli cable et des
objec tifs au vu desquels il a été édicté. Quant aux frais profes sion nels,
s’ils sont géné ra le ment exclus de la notion de rému né ra tion prise au
sens strict, ils demeurent néan moins constam ment reconnus comme
indis so ciables de l’exer cice des fonc tions, consé cu tifs à
l’accom plis se ment des missions ou du service.

10
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Ainsi en va- t-il pour le code du travail et son article L. 3221-3 selon
lequel : « constitue une rému né ra tion [...], le salaire ou trai te ment
ordi naire de base ou minimum et tous les autres avan tages et
acces soires payés, direc te ment ou indi rec te ment, en espèces ou en
nature, par l’employeur au salarié en raison de l’emploi de ce dernier
». On y trouve le prin cipe d’une contre partie du travail fourni car du
constat des obli ga tions réci proques de l’employeur et du salarié sera
dégagé l’un des prin ci paux critères de quali fi ca tion d’un contrat de
travail, aussi bien devant l’ordre judi ciaire qu’admi nis tratif (voyez par
exemple les conclu sions de Chris tine Maugüe sur la déci sion Office
des migra tions inter na tio nales, 17 mars 1997, n  124588), et avec lui
l’ensemble de la règle men ta tion du travail qui le gouverne. Quasi ment
muet sur la ques tion des frais de dépla ce ments et des frais
profes sion nels en général, c’est la juris pru dence qui a rappelé qu’il
s’agis sait de dépenses expo sées par le salarié du fait des condi tions
d’exer cice de son travail et lui impo sant ainsi une charge supé rieure à
celle de la vie courante qu’il appar tient à l’employeur d’indem niser sur
la base d’une justi fi ca tion des frais réels ou d’un forfait. Ils sont donc
d’une nature distincte des éléments de la rému né ra tion mais
demeurent indis so ciables des fonc tions exer cées et peuvent, comme
le salaire et ses acces soires, être prévus par le contrat de travail en
l’absence de texte ou de conven tion collective.

11

o

En droit de la sécu rité sociale, l’article L. 242‐1 du code de la sécu rité
sociale étend quelque peu sa défi ni tion de la rému né ra tion au- delà de
la stricte contre partie du travail puisqu’il dispose que « sont
consi dé rées comme rému né ra tions toutes les sommes versées aux
travailleurs en contre partie ou à l’occa sion du travail ». L’objectif du
légis la teur est là stric te ment circons crit à la déter mi na tion de
l’assiette des charges et contri bu tions sociales ou du calcul des droits
à indem nités jour na lières sur la base du seul revenu d’acti vité. Il est
donc logique que le rembour se ment des frais de dépla ce ment ou de
restau ra tion en soient exclus. Le même article prévoit en effet que
« les coti sa tions de sécu rité sociale dues au titre de l'af fi lia tion au
régime général des personnes mention nées aux articles L. 311‐2 et
L. 311‐3 sont assises sur les revenus d'ac ti vité tels qu'ils sont pris en
compte pour la déter mi na tion de l'as siette définie à l'ar ticle L. 136‐1‐1.
». Et cet article L. 136‐1‐1 relatif à l’assiette de la CSG et de la CRDS
précise que 

12
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« ne consti tuent pas un revenu d'ac ti vité les rembour se ments
effec tués au titre de frais profes sion nels corres pon dant dans les
condi tions et limites fixées par arrêté des ministres chargés de la
sécu rité sociale et du budget à des charges de carac tère spécial
inhé rentes à la fonc tion ou à l'em ploi des travailleurs sala riés ou
assi milés que ceux- ci supportent lors de l'ac com plis se ment de leurs
missions ».

Il parait donc diffi cile de trans poser cette approche très spéci fique,
basée sur la notion de revenu d’acti vité parfai te ment étran gère aux
consi dé ra tions de l’article 37‐1 qui ont présidé l’instau ra tion de la
pres crip tion biennale.

Dans le conten tieux admi nis tratif, la recons ti tu tion de carrière et
l’indem ni sa tion de la perte de revenus de l’agent public illé ga le ment
évincé est fondée à la fois sur le prin cipe de répa ra tion inté grale des
préju dices (Conseil d'État, 19 mai 1922, dame Sempey, rec. p. 453) qui
repose, pour reprendre la formule consa crée de longue date, sur la
néces sité qu’à la suite du dommage qu’elle a subi, une victime ne soit
ni enri chie, ni appau vrie, et dans une moindre mesure sur le prin cipe
général du droit inter di sant de condamner une personne publique à
payer une somme qu’elle ne doit pas (Conseil d'État, 19 mars 1971,
sieur Mergui, n  79962, A). C’est pour quoi, elle admet que le préju dice
de perte de revenus puisse être calculé au regard des éléments de la
rému né ra tion dont l’agent a été privé mais qu’en soient exclues les
indem nités qui « sont seule ment desti nées à compenser des frais,
charges ou contraintes liés à l’exer cice effectif des fonc tions » (voyez
Conseil d'État, 6 décembre 2013, commune d’Ajaccio, n  365155, A et
les conclu sions de Bertrand Da Costa). Durant son évic tion, l’agent n’a
pas pu être privé de sommes qui ne lui auraient été payées qu’à titre
de rembour se ments des frais qu’il aurait exposés s’il avait exercé
effec ti ve ment ses fonc tions, ce qui n’a pas été le cas. Rien de plus
logique donc, puisque la balance finan cière de la priva tion illé gale de
l’exer cice des fonc tions est, à cet égard, effec ti ve ment à l’équi libre,
neutre pour le fonc tion naire évincé. Inté grer les sommes qu’il aurait
perçues en rembour se ment de frais occa sionnés par des
dépla ce ments qu’il n’a pas effec tués enri chi rait indû ment la victime.
Une fois encore, le raison ne ment ne nous parait pas pouvoir être
étendu à la ques tion, tout à fait diffé rente, du délai d’extinc tion d’une
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créance mais conforte le ratta che ment des frais profes sion nels à
l’acti vité effec ti ve ment exercée par l’agent.

Quant au droit fiscal, il appré hende la notion de rému né ra tion et de
frais profes sion nels avec son réalisme habi tuel et consi dère que tout
béné fice dégagé par le contri buable à l’occa sion de l’exer cice de ses
fonc tions s’appa rente à une rému né ra tion impo sable. De la sorte, il
opère une distinc tion à la fois de bon sens et conforme à l’article 111
du code général des impôts (ancien ne ment article 109) qui inclut tout
avan tage occulte dans les revenus distri bués, entre, d’une part, les
frais qui couvrent les dépla ce ments person nels d’un salarié et tous
ceux qui ne sont pas justi fiés comme ayant été exposés par lui du fait
de l’exer cice de ses fonc tions, dont la dimen sion pure ment
compen sa trice d’une charge liée à l’emploi n’est ainsi pas établie et
qui consti tuent alors un réel profit que le salarié a tiré de son travail,
qui s’ajoute aux autres éléments de sa rému né ra tion devant être
déclarés au titre des revenus et salaires perçus ; et, d’autre part, les
frais de dépla ce ments dûment justi fiés cette fois, donc pure ment
indem ni taires et compen sa toires, dont le salarié n’a tiré aucun profit
et qui ne sont pas inclus dans sa rému né ra tion et ses revenus
impo sables (voyez pour les sala riés, Conseil d'État,
11 mai 1984, n  47658, et le fichage très clair, pour les gérants
majo ri taires, de la déci sion du 14 novembre 1990, Berg doll, n  61910,
B). Autre ment dit les frais profes sion nels indû ment versés
consti tuent, de fait, un élément de rému né ra tion imposable.

14
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Vous consta terez ainsi que la défi ni tion des éléments de
rému né ra tion s’inscrit toujours dans le cadre parti cu lier des objec tifs
pour suivis par une régle men ta tion donnée qui la rattache aux notions
qui lui sont spéci fiques comme le contrat de travail, les revenus
d’acti vité, ceux dont la victime a été privée ou qui sont impo sables. Il
semble donc exclu de cher cher à étendre chacun de ces contours
parti cu liers au champ de la pres crip tion bien nale qui ne l’est pas
moins et qu’il vous appar tiendra de déli miter au regard des objec tifs
qui sont lui sont propres.

15

Les raisons de l’instau ra tion de la pres crip tion bien nale :16

La modi fi ca tion de la loi du 12 avril 2000 est la consé quence d’un
amen de ment à la loi de finance recti fi ca tive pour 2011, n  2011‐1978
du 28 décembre 2011, article 94. Les travaux parle men taires furent
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brefs mais comme l’indique l’exposé de l’objet de cet amen de ment
déposé par M. Delattre en première lecture du projet devant le Sénat,
le 15 décembre 2011 :

« Il répond à une obser va tion du Média teur de la Répu blique
souli gnant la néces sité de sécu riser le dispo sitif juri dique relatif aux
verse ments indus […] En l’état actuel du droit, les '' trop versés ''
peuvent être réclamés par l’admi nis tra tion à tout moment, dans un
délai de cinq ans, dès lors qu’ils résultent d’une erreur dans la
procé dure de liqui da tion, de paie ment ou d’un retard dans
l’exécu tion d’une déci sion de l’ordon na teur. Le Conseil d’État a par
ailleurs jugé qu’une déci sion admi nis tra tive créant un avan tage
finan cier ne pouvait être retirée par l’admi nis tra tion, si elle est
illé gale, au- delà d’un délai de quatre mois. Il convient toute fois de
noter que la fron tière entre la déci sion créa trice de droit et la pure
erreur de gestion est ambiguë, ce qui diminue la sécu rité juri dique
des agents publics et est source de conten tieux. Partant, le présent
article inscrit dans le droit positif une solu tion unique, appor tant aux
agents publics une plus grande lisi bi lité dans leurs rela tions avec
leurs employeurs publics. […]. La recherche d’un équi libre entre les
délais règle men taires et juris pru den tiels a conduit à la fixa tion d’un
délai de deux ans, confé rant aux services gestion naires le temps
néces saire à la régu la ri sa tion des situa tions en cause, tout en les
inci tant à une plus grande effi ca cité dans le trai te ment des
dossiers ».

Le premier constat que l’on peut faire tient à l’absence complète
d’emploi du terme « rému né ra tion ». La lecture des débats
parle men taires qui s’en sont suivis confirme que le légis la teur n’a
nulle ment pris en consi dé ra tion l’éven tua lité d’une subtile exclu sion
des dépenses enga gées pour l’exer cice des fonc tions de l’agent qui ne
consti tue raient pas une stricte contre partie de son travail.

18

Par ailleurs, l’état du droit anté rieur, facteur d’insé cu rité pour l’agent,
que l’amen de ment vise préci sé ment à contourner, qui repo sait sur
l’appli ca tion de la juris pru dence Ternon rela tive au retrait des
déci sions créa trices de droit et sur la pres crip tion quin quen nale de
l’article 2224 du code civil dans sa rédac tion issue de la loi du
17 juin 2008, ne distin guait nulle ment les déci sions à objet pécu niaire
prise en matière de rému né ra tion et s’appli quait indis tinc te ment quel
qu’ait pu être l’objet de la créance ou le poste budgé taire dont elle
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rele vait. Le rembour se ment des frais profes sion nels était soumis au
même régime que les éléments de rému né ra tion. La déci sion de
prin cipe M. Fonte nille (Conseil d'État, 12 octobre 2009, n  310300, A)
qui est venue exclure de la caté gorie des déci sions créa trices de droit
acquis, dont le retrait est enfermé dans le délai de quatre mois fixé
par la juris pru dence Ternon, celles consti tuant des erreurs de
liqui da tion, repose sur la seule notion de « déci sion accor dant un
avan tage finan cier » ou, comme le rappe lait Emma nuel Glaser dans
son commen taire éclai rant de cette juris pru dence, sur « les déci sions
à carac tère finan cier » qui n'est pas limitée à celles rendues en
matière de pure rému né ra tion. L’affaire Fonte nille concer nait une
indem nité pour charge mili taire et il est vrai que les conten tieux du
recou vre ment des créances déte nues par les personnes publiques à
l’égard de leurs agents ont trait, dans une écra sante majo rité de cas,
aux trop perçus de rému né ra tion et c’est méca nique puisque le
volume global des paie ments versées mensuel le ment à l’ensemble des
agents publics tout au long de leur carrière n’a rien de compa rable
avec celui, beau coup plus limité, spéci fique et ponc tuel des
rembour se ments des frais profes sion nels. Pour le dire autre ment, le
paie ment de la rému né ra tion constitue l’essen tiel des rela tions
finan cières qu’entre tiennent les employeurs publics avec leurs
agents, il est donc logique qu’il constitue la source prin ci pale de
diffé rends. Loin de nous paraître déter mi nant pour exclure les trop
perçus versés à d’autres titres à ces agents fondés, eux aussi, sur des
déci sions à carac tère finan cier, cet état de fait plaide plutôt en faveur
de la thèse selon laquelle l’usage des termes « en matière de
rému né ra tion » par l’article 37‐1 pour rait être la consé quence d’une
forme d’assi mi la tion aussi maladroite qu’abusive par le légis la teur du
conten tieux de la répé ti tion des trop versés à celui des indus de pure
rému né ra tion qui en repré sente statis ti que ment l’impo sante majo rité.
L’objectif du légis la teur visait ainsi, de manière géné rale, à sécu riser
les rela tions agents- employeurs publics en matière de « trop versé »
ou de « verse ments indus » en court- circuitant un régime juri dique
complexe qui s’appli quait indis tinc te ment aux paie ments effec tués à
titre de rému né ra tion qu’en matière de frais professionnels.

o

En outre, comme le révèlent les travaux parle men taires, la créa tion
de cette pres crip tion bien nale spéci fique a eu pour but d’offrir aux
agents un dispo sitif simple et clair ne lais sant pas de place à
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l’inter pré ta tion et aux doutes et faci li tant la situa tion maté rielle des
agents. Il y est fait expres sé ment état de la volonté d’assurer « une
plus grande lisi bi lité dans leur rela tion avec leur employeur public ».
La réforme a visé une portée pratique pour les agents. Or, à ce titre,
on ne voit pas en quoi la situa tion concrète et maté rielle d’un agent
qui aurait indu ment perçu des sommes en rembour se ment de frais
profes sion nels rendus néces saires par le lieu d’exer cice de ses
fonc tions devrait demeurer moins sécu risée, plus précaire, restée
aussi peu lisible que par le passé, que si le trop- perçu avait concerné
son trai te ment ou ce qui en constitue l’acces soire, comme une prime
par exemple. Compte tenu de l’alinéa 2 de l’article 37‐1, l’agent ne doit
pas avoir acti ve ment ou passi ve ment induit en erreur son employeur
public, de sorte que dans tous ces cas de paie ments indus inter venus
dans le cadre de l’exer cice des fonc tions, ce qui exclut par exemple
les pensions ou les congés, les agents disposent sur leur compte
bancaire d’une somme donnée qu’ils peuvent avoir dépensée en toute
bonne foi ou qu’ils n’osent pas utiliser en cas de doute ou par crainte,
pendant un temps qui peut s’avérer signi fi catif et dont la demande
ulté rieure de la resti tuer sera d’autant plus préju di ciable que ce
temps aura été long. Comme en matière de pure rému né ra tion,
certaines erreurs de rembour se ment des frais profes sion nels
entrainent le verse ment régu lier de petites sommes indues dont la
répé ti tion totale réclamée une fois l’erreur iden ti fiée, pourra avoir,
pour l’agent et son ménage, d’impor tantes consé quences maté rielles.
La répé ti tion trop tardive de ces paie ments indus pose exac te ment
les mêmes problèmes que ceux que visent à limiter l’article 37‐1 et
nous ne voyons donc pas de raison de les exclure de son champ
d’appli ca tion. La clari fi ca tion et la simpli fi ca tion recher chée par le
légis la teur dans l’intérêt des agents publics s’accom mo de rait assez
mal, croyons- nous, d’une nouvelle distinc tion subtile entre entres les
éléments de rému né ra tion et les autres avan tages finan ciers accordés
aux agents publics. La présente espèce en témoigne puisque
l’admi nis tra tion elle- même a confondu les indem nités rele vant des
éléments de rému né ra tion et celles qui, pour concerner le cas
parti cu lier du stage de recon ver sion, en sont exclues par le code de la
défense combiné à la circu laire de 2017. De même, le délai
inter mé diaire de deux années a été fixé pour limiter les
consé quences pour l’agent de l’écou le ment du temps, concilié avec le
double enjeu d’inciter les gestion naires à plus de dili gence dans le



Amarsada, 2024/0

trai te ment des dossiers tout en leur lais sant suffi sam ment de temps
prendre conscience de l’anomalie affec tant le paie ment et, une fois
encore, ces consi dé ra tions ont indis tinc te ment trait à l’ensemble
des trop- perçus.

Il sera pas inutile de préciser que cette vision élargie du champs
d’appli ca tion de la pres crip tion bien nale est égale ment confirmée par
la circu laire de la direc tion géné rale des finances publiques en date
du 11 avril 2013 rela tive au délai de la pres crip tion extinc tive
concer nant les créances résul tant de paie ment indus effec tués par
les services de l’État en matière de rému né ra tion de leurs agents, qui
bien que dépourvue de valeur norma tive, précise qu’entrent dans ce
champ d’appli ca tion de l’article 37-1,

21

« sans établir une liste exhaus tive […] le rembour se ment des
dépenses enga gées par l’agent dans l’exer cice de ses fonc tions : prise
en charge partielle du prix des titres d’abon ne ment corres pon dant
aux dépla ce ments effec tués entre sa rési dence habi tuelle et son lieux
de travail, frais de mission etc. […], rému né ra tion acces soire comme
lorsque l’agent parti cipe à des acti vités de forma tion et de
recru te ment ».

Dans la partie consa crée au rappel du nouveau dispo sitif intro duit par
l’article 37‐1, cette circu laire indique que « Les créances de l’État sur
les agents publics sont répé tées dans un délai de deux ans, que les
paie ments indus résultent d’une erreur de liqui da tion ou d’une
déci sion créa trice de droits ».

22

Sur un plan juris pru den tiel à présent, certes, le Conseil d'État, dans
ses avis Dittoo (31 mars 2017, n  405797, A) et M. Le Mignon
(28 mai 2014, n  376501, A), a rappelé que l’article 37‐1 s’appli quait aux
sommes indu ment versées à l’agent « au titre de sa rému né ra tion » ou
« en matière de rému né ra tion » mais nous ne croyons pas qu’il faille
accorder trop de portée à cette termi no logie car, d’une part, le haut
Conseil s’est ici borné à reprendre la lettre du texte, sans avoir eu à
définir cette notion de rému né ra tion pour régler les ques tions de
droit qui se posaient à lui dans ces affaires et, d’autre part,
Bertrand Da Costa, dans ses conclu sions sur l’avis Le Mignon s’est
aven turé à préciser que
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« S’agis sant du champ d’appli ca tion de l’article 37 1, la notion de
rému né ra tion intègre toute la rému né ra tion, mais seule ment la
rému né ra tion des agents publics. Pour les fonc tion naires, il s’agit
donc du trai te ment, des primes et indem nités qui en consti tuent
l’acces soire, le cas échéant de la nouvelle boni fi ca tion indi ciaire et,
sans doute, du rembour se ment des dépenses enga gées pour
l’exer cice des fonc tions »

, ce qui confirme à minima que la notion de rému né ra tion au sens de
ce texte pour rait s’entendre plus exten si ve ment aux dépenses liées à
l’exer cice effectif des fonc tions telles que le rembour se ment des frais
profes sion nels, quelle que soit la ligne budgé taire des comptes de la
personne publique dont elles relèveraient.

En droit privé, la loi n  2013‐504 du 14 juin 2013 rela tive à la
sécu ri sa tion de l’emploi a intro duit dans le code du travail des
pres crip tions plus courtes que l’ancienne pres crip tion quin quen nale,
à savoir notam ment une pres crip tion bien nale en matière d’exécu tion
et rupture du contrat de travail (article L. 1471‐1) et une pres crip tion
trien nale pour les actions en paie ment ou répé ti tion du salaire
(article L. 3245‐1) visant, de la même manière que les auteurs de
l’article 37‐1 à sécu riser la situa tion des agents en limi tant le délai
pendant lequel les verse ments indus pour raient leur être réclamés
mais aussi en accor dant réci pro que ment aux sala riés un délai
suffi sant pour intenter une actions envers leur employeur auprès
duquel ils détien draient une créance, ce dernier aspect, étran gers aux
consi dé ra tions qui sont les nôtres dans le présent litige, expli quant
que le délai initia le ment fixé à deux ans ait fina le ment été porté à
trois. Or, la Cour de cassa tion, dans une déci sion remar quée du
20 novembre 2019 (ch. Soc. n  18‐20.208) a jugé que l’action en
paie ment de sommes corres pon dant au rembour se ment de frais
profes sion nels, dont rele vait dans cette espèce une indem nité de
trans port, n’est pas soumise à la pres crip tion trien nale se rappor tant
à l’action en paie ment ou en répé ti tion du salaire, mais de la
pres crip tion bien nale prévue pour les actions portant sur l’exécu tion
du contrat de travail. Autre ment dit, la Cour de cassa tion, bien
qu’ayant dissocié maté riel le ment les répé ti tions du salaire et des frais
profes sion nels, a confirmé néan moins que ces derniers étaient liés
l’exécu tion du contrat du salarié, qui est à rappro cher de
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l’accom plis se ment des missions ou de l’exer cice des fonc tions de
l’agent public, et consacré la soumis sion de l’action tendant à leur
répé ti tion à une pres crip tion bien nale. Il n’appa rai trait donc pas
inop portun que les travailleurs des secteurs publics et privés
béné fi cient, pour la répé ti tion par leur employeur des sommes
indu ment versées au même titre, du même délai d’extinc tion de
leur dette.

Enfin, et bien que l’argu ment demeure quelque peu marginal, la lettre
de la loi du 12 avril 2000 ne se trou ve rait pas fron ta le ment contra riée
par l’inter pré ta tion exten sive que nous vous invi tons à adopter car si
vous raisonnez avec le même réalisme que celui qui prévaut en
matière fiscale, vous ne pourrez qu’admettre que les indem nités
indu ment payées par l’admi nis tra tion à son agent ont constitué pour
lui, un trop perçu de rému né ra tion puisqu’elles ne se sont pas
limi tées à indem niser les frais qu’il a pu exposer dans l’exer cice de ses
fonc tions mais ont repré senté un avan tage finan cier, une
contre partie dégagée à tort du travail fourni soumis à l’impo si tion au
titre de ses revenus. La fine fron tière qui sépare les notions de
paie ment indu effectué en matière de rému né ra tion et de
rému né ra tion indû ment payée à l’agent n’appa rait pas infranchissable.

25

Au vu de l’ensemble de ces éléments d’inter pré ta tion, après vous être
assurés, confor mé ment aux alinéas 2 et 3 de l’article 37‐1, qu’en
l’espèce il n’était pas établi, ni même allégué, que les paie ments
préten du ment indus résul te raient d’absence d’infor ma tion ou
d’infor ma tions inexactes que M. C. aurait données à l’admi nis tra tion
au sujet de modi fi ca tions de sa situa tion person nelle ou fami liale et
que la situa tion en cause ne résulte pas davan tage d’une annu la tion
juri dic tion nelle d’une déci sion de nomi na tion dans un grade, ce qui
ne fait pas de doute ici où M. C. qui ne se trouve pas dans ce dernier
cas et n’est en rien respon sable de l’erreur de son employeur qui a
assi milé le régime d’indem ni sa tion des stage de recon ver sion à celui
des autres stages prévus au code de la défense, nous vous invi tons à
juger qu'il résulte des dispo si tions de l'ar ticle 37‐1 de la loi du
12 avril 2000, éclai rées par les travaux parle men taires, que la
pres crip tion bien nale qu'elles ont institué vise à s'ap pli quer à
l'en semble des créances déte nues par les personnes publiques à
l'égard de leur agents au titre des sommes qu'elles ont pu indû ment
leur verser à l’occa sion de l'exer cice de leurs fonctions.
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Par suite, et dès lors qu’il résulte de l’instruc tion et que le juge ment
n’est du reste pas contesté sur ce point, que le délai de pres crip tion
de deux années était expiré à la date de noti fi ca tion du titre
exécu toire du 3 octobre 2017 pour la répé ti tion de paie ments
effec tués en 2014, vous rejet terez la requête du ministre des Armées
qui n’est pas fondé à se plaindre du juge ment qui a fait droit aux
conclu sions à fin d’annu la tion de M. C. en première instance.

27

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requête du ministre des
Armées et du surplus des conclu sions des parties dans les
circons tances de l’espèce.
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Est impu table au service la chute d’un agent public survenue dans
l’esca lier dans l’immeuble en copro priété où il réside, alors qu’il se
rendait sur son lieu de travail.
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Le 19 juillet 2018 à 10 h 25, Mme D., adjointe admi nis tra tive de
l’éduca tion natio nale et de l’ensei gne ment supé rieur qui exerce les
fonc tions d’agent d’accueil au sein de la faculté d’économie et de
gestion d’Aix- en-Provence, a, alors qu’elle se rendait à son service,
chuté dans l’esca lier de l’immeuble où elle réside. Par une déci sion du
10 octobre 2018, le recteur de l’académie d’Aix‐Marseille a refusé de
recon naître l’impu ta bi lité au service de cet acci dent. Mme D. a saisi le
tribunal admi nis tratif de Marseille d’une demande tendant à
l’annu la tion de cette déci sion, ainsi que de celle reje tant son recours
gracieux et à la condam na tion du rectorat à indem niser les préju dices
qu’elle estime avoir subi. Par le juge ment attaqué, le tribunal
admi nis tratif de Marseille a rejeté ces demandes. Mme D. fait
régu liè re ment appel de ce juge ment en tant seule ment qu’il rejette
son recours pour excès de pouvoir : il ne conclut plus, en effet, à la
condam na tion de l’État.

1

Mme D. soutient que la déci sion reje tant son recours gracieux est
enta chée d’erreur de fait. Toute fois, les vices propres à la déci sion
reje tant le recours gracieux ne peuvent être utile ment invo qués dans
le cas où la déci sion statuant sur le recours admi nis tratif confirme la
déci sion initiale (CE Sect., 6 mars 2009, Syndicat national des
ingé nieurs de l’indus trie et des mines, n  309922, Lebon ; CE, 1 / 6
CHR, 20 mai 2016, Société Labo ra toire Alcon, n  386122, tables).

2

o

o
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NOTES

1  CE, 7 / 2 CHR, 30 nov. 2018, Mme Abadie, n  416753 : "6. Consi dé rant que,
pour que soit reconnue l’exis tence d’un acci dent de trajet, il faut que le
trajet du domi cile au lieu de desti na tion ait commencé ; que tel n’est pas le
cas lorsque l’inté ressé se trouve encore, lors de l’acci dent, à l’inté rieur de
son domi cile ou de sa propriété ; 7. Consi dé rant qu’il résulte de l’instruc tion,
notam ment des plans cadas traux versés par les parties, que la chute
liti gieuse s’est déroulée à l’inté rieur de la propriété de Mme A. ; qu’ainsi qu’il
vient d’être dit, il ne peut y avoir d’acci dent de trajet si l’inté ressée se trouve
encore à l’inté rieur de son domi cile ou de sa propriété ; que, par suite, Mme
Abadie n’est pas fondée à soutenir que le direc teur du service des retraites

Mme D. en vient ensuite à l’argu ment de droit, qui est le point nodal
de cette affaire. S’agis sant des trajets entre le domi cile et le lieu de
travail, l’impu ta bi lité au service est exclue si l’acci dent a lieu « à
l’inté rieur de la rési dence de l’agent » (CE, 7 / 2 CHR, 30 nov. 2018,
Mme A., n  416753 1 ; CAA Marseille, 18 mars 2003,
Mme G., n  99MA02041 2).

3

o

o

La ques tion se pose dans les termes suivants : les parties communes
d’une rési dence doivent être regar dées comme faisant partie de la
« rési dence de l’agent » pour l’appli ca tion de cette juris pru dence ?

4

Nous serions plutôt d’avis que le trajet commence au seuil du lieu
dont l’inté ressé à la jouis sance priva tive. C’est dans ce sens que l’on
entend habi tuel le ment les termes de « rési dence » ou de
« propriété » utilisés par le Conseil d’État. En outre, c’est la solu tion
retenue par la juris pru dence judi ciaire : la Cour de cassa tion
consi dère que le trajet protégé commence dès que le salarié a franchi
le seuil de son appar te ment, constitue donc un acci dent de trajet
l’acci dent survenu dans l’esca lier inté rieur d’un immeuble collectif ou
dans la cour de l’immeuble (Cass. Soc., 8 mai 1952 : Bull. civ. 1952,
IV, n  386).

5

o

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment, de la
déci sion de refus d’impu ta bi lité et de la déci sion reje tant le recours
gracieux et à ce qu’il soit enjoint au recteur d’examiner à nouveau
la situation.

6
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de l’État aurait entaché d’erreur de fait sa déci sion en lui refu sant le
béné fice de l’allo ca tion tempo raire d’inva li dité ;"

2  CAA Marseille, 18 mars 2003, Mme G., n  99MA02041 : Consi dé rant qu'il
ressort des pièces du dossier que Mme G., fonc tion naire de France Télécom,
a fait une chute du haut de l’esca lier de sa rési dence, le 29 juillet 1998 à
7 heures 25, alors qu’elle s’apprê tait à se rendre à son travail ; qu’eu égard au
fait qu’il s’est produit à l’inté rieur de la rési dence de l’agent, cet acci dent ne
peut être regardé comme un acci dent de trajet, et par suite, béné fi cier du
régime des acci dents impu tables au service, tel qu’il est prévu par
l’article 34 2° de la loi susvisée du 11 janvier 1984 portant statut de la fonc tion
publique de l’État ; que c’est, par suite, à bon droit que, par la déci sion
atta quée, le direc teur des ressources humaines de la direc tion régio nale de
France Télécom a refusé de recon naître l’impu ta bi lité au service de
l’acci dent en cause ; qu’il suit de là que la demande en annu la tion présentée
par Mme Guelfi ne peut qu’être rejetée ;

o
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L’exten sion du domaine de l’acci ‐
dent de trajet en droit de la fonc ‐
tion publique
Insti tuant un véri table « itiné raire protégé 1 » pour l’agent public, la
notion d’acci dent de trajet donne lieu à de multiples inter pré ta tions.
Inspirée par une volonté accrue de socia li sa tion du risque, la
juris pru dence admi nis tra tive a dû sortir des sentiers battus afin
d’assurer une protec tion toujours plus grande aux victimes. La
déci sion ici commentée, rela tive à la notion d’acci dent de trajet,
s’inscrit dans ce mouvement.

1

Fruit d’une construc tion juris pru den tielle, la défi ni tion légale de
l’acci dent de trajet est désor mais codi fiée à l’article L. 822‐19 du code
général de la fonc tion publique. Il y est énoncé qu’

2

« est reconnu impu table au service, lorsque le fonc tion naire ou ses
ayants droit en apportent la preuve ou lorsque l’enquête permet à
l’auto rité admi nis tra tive de disposer des éléments suffi sants,
l’acci dent de trajet dont est victime le fonc tion naire qui se produit
sur le parcours habi tuel entre le lieu où s’accom plit son service et sa

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=503


Amarsada, 2024/0

rési dence ou son lieu de restau ra tion et pendant la durée normale
pour l’effec tuer, sauf si un fait personnel du fonc tion naire ou toute
autre circons tance parti cu lière étran gère notam ment aux néces sités
de la vie courante est de nature à déta cher l’acci dent du service ».

Le 19 juillet 2018, à 10h25, Mme B, fonc tion naire de l’éduca tion
natio nale, quitte son domi cile pour se rendre sur son lieu de travail.
Elle chute malen con treu se ment dans l’esca lier de l’immeuble où elle
réside. Afin de faire recon naître l’impu ta bi lité au service de son
acci dent, et a fortiori, la répa ra tion de son préju dice, elle saisit le
recteur de l’académie d’Aix‐Marseille en arguant avoir été victime
d’un acci dent de trajet.

Suite au refus du recteur de l’académie de recon naître l’impu ta bi lité
au service de l’acci dent, la requé rante saisit le tribunal admi nis tratif
de Marseille. Elle demande l’annu la tion de la déci sion du
10 octobre 2018 par laquelle le recteur a refusé de recon naître
l’impu ta bi lité au service, mais égale ment l’annu la tion de la déci sion
du 29 novembre 2018 reje tant son recours gracieux ainsi que la
condam na tion du rectorat à indem niser les préju dices qu’elle estime
avoir subis. Elle soutient que la déci sion reje tant son recours gracieux
est enta chée d’erreur de fait 2.

3

Cepen dant, le second moyen invoqué par la requé rante mérite de
retenir davan tage l’atten tion. Point d’orgue de l’affaire, il vient mettre
en lumière le concept même d’acci dent de trajet. Il indique que
l’impu ta bi lité au service est exclue si l’acci dent a lieu à l’inté rieur de la
rési dence de l’agent 3.

4

Le tribunal admi nis tratif de la cité phocéenne déboute la
deman de resse au motif que l’acci dent s’est produit à l’inté rieur du
hall d’entrée de l’immeuble, autre ment dit d’une propriété privée.
Ainsi, Mme B, en sa qualité d’agent public, est consi dérée comme
n’ayant pas quitté son domi cile pour emprunter le trajet la menant à
son lieu de travail. L’impu ta bi lité au service de l’acci dent ne peut de
ce fait être retenue ; les esca liers ont été consi dérés comme faisant
partie du domi cile de la requé rante, ne pouvant par consé quent
entraîner la quali fi ca tion d’acci dent de trajet.

5

Saisie en appel par cette dernière, la cour admi nis tra tive d’appel de
Marseille est confrontée au problème suivant : Les parties communes

6
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d’une rési dence doivent- elles être regar dées comme faisant partie de
la « rési dence de l’agent » 4 ?

Par un arrêt du 8 mai 1952, la Cour de cassa tion a consi déré que le
trajet commence à partir du moment où le salarié a franchi le seuil de
son appar te ment. Ainsi, « l’acci dent survenu dans l’esca lier inté rieur
d’un immeuble collectif ou dans la cour de l’immeuble » 5 constitue un
acci dent de trajet. S’inscri vant parfai te ment dans la logique de la
juris pru dence judi ciaire, la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille a
circons crit le domi cile à l’appar te ment lui- même. Elle a jugé que la
requé rante, en se trou vant dans le hall d’entrée de l’immeuble, avait
dès lors commencé à emprunter le trajet la menant à son lieu de
travail. Ainsi, la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille vient
confirmer une nouvelle fois le rappro che ment entre le droit de la
fonc tion publique et le droit du travail. Il s’agit là du phéno mène de
« travailli sa tion » du droit de la fonc tion publique. La quali fi ca tion
d’acci dent de trajet, telle que prévue par l’article L. 822‐19 du code de
la fonc tion publique peut être retenue.

7

En l’espèce, une opéra tion déli cate de quali fi ca tion juri dique devait
être résolue pour savoir si, in fine, l’acci dent de trajet, survenu dans
l’esca lier inté rieur de l’immeuble collectif où réside la requé rante, est
impu table ou non au service. Le juge admi nis tratif a ainsi procédé à
une exten sion maté rielle du domaine de l’acci dent de trajet (I). Mais,
au regard de la juris pru dence, l’appré cia tion circons tan cielle opérée
par ce dernier conduit à traiter diffé rem ment des situa tions
semblables (II).

8

L’exten sion maté rielle du
domaine de l’acci dent de trajet
La cour admi nis tra tive d’appel de Marseille a admis que l’acci dent de
trajet dont a été victime Mme B est impu table au service non pas au
regard de la maté ria lité de cet acci dent, qui était déjà établie, mais au
regard de sa quali fi ca tion juri dique. Effec ti ve ment, la ques tion est ici
de savoir si la chute d’un agent dans la partie commune de son
immeuble alors qu’il se rend sur son lieu de travail relève ou non de
l’acci dent de service.

9
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En répon dant par l’affir ma tive, la cour précise l’étendue du champ de
la notion. L’apport essen tiel de l’arrêt se situe ici. Au quatrième
consi dé rant, le juge précise que

10

« l’acci dent s’étant produit alors qu’elle avait quitté son domi cile,
nonobs tant le fait qu’elle se trou vait à l’inté rieur du hall d’entrée de
l’immeuble dont Mme B … a un usage privé avec les autres habi tants
de l’immeuble copro prié taires ou loca taires, elle doit être regardée
comme ayant quitté son domi cile pour emprunter le trajet sépa rant
celui- ci de son lieu de travail au moment de l’acci dent ».

Ainsi en l’espèce, l’esca lier se trou vant dans les parties communes de
l’immeuble constitue le point de départ du trajet sépa rant son
domi cile de son lieu de travail et entraîne l’impu ta bi lité au service de
cet accident.

Une telle solu tion n’était pas évidente au regard de la défi ni tion de
l’acci dent de trajet donnée à l’article 21 bis de la loi du 13 juillet 1983
désor mais codifié à l’article L. 822‐19 du code général de la fonc tion
publique. Il faut noter qu’il n’existe aucune préci sion textuelle quant à
la déli mi ta tion du « parcours habi tuel entre le lieu où s’accom plit son
service et sa résidence ». Ainsi les déci sions juri dic tion nelles rela tives
à l’acci dent de trajet sont venues combler et pallier les insuf fi sances
de la loi.

11

Effec ti ve ment, dans un arrêt rendu le 18 février 1987, le Conseil d’État
précise que l’acci dent survenu à l’inté rieur de la propriété d’un agent
alors qu’il sortait de sa maison par un accès privatif n’est pas
impu table au service. Dans un arrêt rendu le 23 juin 1989, le Conseil
juge que la chute sur un trot toir d’un agent public quit tant son
domi cile pour se rendre sur son lieu de travail alors qu’elle descen dait
les marches donnant accès de sa propriété à la voie publique
présente le carac tère d’un acci dent de service. Plus encore, la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille précise, dans une déci sion rendue
le 2 février 1999, que l’acci dent de trajet d’un agent public survenu
dans l’esca lier situé à l’inté rieur du péri mètre de la rési dence et
consti tuant un accès privatif à l’appar te ment du requé rant, ne peut
être impu table au service.

12

Le raison ne ment de la juri dic tion admi nis tra tive était simple : il
consis tait à dire que l’impu ta bi lité de l’acci dent de trajet ne pouvait

13
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être retenue dès lors que l’agent se trou vait au moment de l’acci dent
à l’inté rieur de sa propriété.

C’est dans ce contexte que le Conseil d’État affirme « pour que soit
reconnue l’exis tence d’un acci dent de trajet, il faut que le trajet du
domi cile au lieu de desti na tion ait commencé ; que tel n’est pas le cas
lorsque l’inté ressé se trouve encore, lors de l’acci dent, à l’inté rieur de
son domi cile ou de sa propriété » 6. La quali fi ca tion de l’acci dent de
trajet est ainsi exclue si l’acci dent a lieu « à l’inté rieur de la rési dence
de l’agent » 7. C’est le cas d’un agent qui s’est frac turé le pied alors
qu’il avait pour inten tion de monter dans sa voiture stationnée dans la
cour de son domicile 8. Que l’acci dent ait lieu dans un garage 9, ou
dans un sous- sol 10, la qualité d’acci dent de trajet ne peut
être retenue 11. Cela pour une simple raison, il faut avoir quitté
l’enceinte de sa propriété. Or, en l’espèce, au regard de son
consi dé rant n °3, la cour admi nis tra tive d’appel ne s’inscrit pas dans
ce mouve ment juris pru den tiel. Elle consi dère que « le trajet est le
parcours qui commence après que l’agent est effec ti ve ment sorti de
son domi cile ou de la rési dence […] » et non de sa propriété. Ainsi, la
notion de propriété n’est pas déterminante.

14

o

En suivant la posi tion retenue par la juris pru dence sociale, la
juris pru dence admi nis tra tive raisonne désor mais en termes
de « résidence » 12. Ce chan ge ment de quali fi ca tion entre propriété et
rési dence fut déjà reconnu dans une déci sion rendue par la
juri dic tion suprême de l’ordre juri dic tionnel administratif 13dans
laquelle il mentionne la notion de rési dence dans son
consi dé rant n  5 : « est réputé consti tuer un acci dent de trajet tout
acci dent dont est victime un agent public qui se produit sur le
parcours habi tuel entre le lieu où s’accom plit son travail et sa
rési dence et pendant la durée normale pour l’effec tuer ». En se
soumet tant au précé dent du Conseil d’État, la cour admi nis tra tive
d’appel va alors se pencher non pas sur la déli mi ta tion de la propriété
mais sur celle de la résidence.

15

o

En l’espèce, dans les conclu sions du rappor teur public, « le trajet
commence au seuil du lieu dont l’inté ressé à la jouis sance priva tive »
14. Constitue ainsi un acci dent de trajet l’acci dent survenu dans
l’esca lier inté rieur d’un immeuble collectif ou dans la cour
d’un immeuble 15.

16
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L’entre prise mérite que la réflexion se pour suive. Étant donné que la
rési dence est circons crite à l’appar te ment lui- même et qu’elle
constitue le lieu où l’inté ressé a la jouis sance priva tive, cela signifie
que cette jouis sance priva tive se limite à l’appar te ment. Au vu de ces
éléments, la jouis sance priva tive constitue un critère non négli geable
pour pouvoir quali fier l’acci dent de trajet. Les parties communes ne
faisant pas partie de la rési dence de l’agent, ce dernier ne béné ficie
d’aucune jouis sance priva tive sur ces lieux. En préci sant que la chute
d’un agent public dans les parties communes de sa copro priété
constitue un acci dent de trajet, le juge étend le domaine de ce
dernier en inter pré tant de manière exten sive les critères spatial et
temporel de l’acci dent de trajet. Cette posi tion permet de souli gner
l’impor tance du rôle joué par la juris pru dence en matière de
protec tion des agents publics et de prise en compte du
risque professionnel.

17

Toute fois, l’analyse de la déci sion confirme « qu’il appar tient dans
tous les cas au juge admi nis tratif, saisi d’une déci sion de l’auto rité
admi nis tra tive compé tente refu sant de recon naître l’impu ta bi lité au
service d’un tel évène ment, de se prononcer au vu des circons tances
de l’espèce » 16 pouvant ainsi conduire à un trai te ment diffé rent des
situa tions semblables.

18

L’appré cia tion circons tan cielle du
juge débou chant sur un trai te ‐
ment diffé rent des situa ‐
tions semblables
Si l’acci dent de trajet voit son domaine précisé, cette circons tance
n’est pas de nature à exclure l’appré cia tion souve raine du juge au vu
des circons tances de l’espèce. Malgré l’accrois se ment des possi bi lités
d’indem niser les victimes d’acci dent de trajet, cette solu tion laisse
supposer un trai te ment diffé rent des situa tions semblables.

19

L’espèce offre juste ment un exemple d’un trai te ment diffé rent pour
une situa tion non pas semblable mais iden tique. En effet, le tribunal
admi nis tratif de Marseille avait rejeté, dans son jugement 17, la
demande de Mme B au motif que l’acci dent ne s’était pas produit sur

20
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la voie publique mais à l’inté rieur du hall d’entrée de l’immeuble,
autre ment dit d’une propriété privée. Il a de ce fait consi déré que
l’agent public n’avait pas quitté son domi cile pour rejoindre son lieu
de travail. Saisie en appel par la requé rante, la cour admi nis tra tive
d’appel de Marseille a quant à elle circons crit le domi cile à
l’appar te ment lui- même rendant ainsi l’acci dent de trajet impu table
au service. Appa raît dès lors une disjonc tion entre deux situa tions
iden tiques. D’une part lorsque le domi cile se limite à l’appar te ment
lui- même, et d’autre part, lorsque le domi cile est étendu aux parties
communes de l’immeuble. Autre ment dit, la chute d’un agent sera
quali fiée d’acci dent de trajet si les esca liers se situent à l’inté rieur de
la copropriété 18, il n’en est rien si l’esca lier constitue un accès privatif
à son appartement 19. La déli mi ta tion des fron tières du domi cile est
ainsi déter mi nante pour retenir ou non la quali fi ca tion de l’acci dent
de trajet empor tant des consé quences pratiques sur la diffé rence de
trai te ment attaché à la victime d’acci dent de trajet.

Le point de diver gence peut tout aussi bien concerner l’empla ce ment
d’une voiture. Un agent n’est pas en situa tion d’acci dent de trajet
lorsque sa chute survient au moment de monter dans sa voiture se
situant à l’inté rieur de sa propriété. Mais il le sera si sa voiture est
située sur la voie publique 20.

21

Cet élar gis se ment du domaine de l’acci dent de trajet risque d’aboutir
à une diffé rence de trai te ment indé pen dam ment de la gravité des
dommages corpo rels ou psycho lo giques engen drés par l’acci dent.
L’agent public victime d’un acci dent de trajet vivant dans un
immeuble collectif, sera couvert pour les dommages survenus dans
les espaces collec tifs tandis que les agents vivant dans une habi ta tion
indi vi duelle, avec un espace exté rieur, ne seront pas couverts pour
les dommages survenus et cela peu importe la gravité
des blessures 21. On entre voit ainsi une rupture d’égalité entre les
agents publics, d’autant plus que c’est à eux qu’il appar tient de
carac té riser l’impu ta bi lité au service de cet accident.

22

L’appré cia tion circons tan cielle du juge est en l’espèce renforcée par
l’absence de préci sions textuelles de la défi ni tion de l’acci dent de
trajet en droit de la fonc tion publique donnée à l’article 21 bis de la loi
Le Pors. Outre la ques tion « du parcours habi tuel entre le lieu où
s’accom plit le service du fonc tion naire et sa rési dence », c’est la

23
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NOTES

1  PECCHIOLI J-L. « L’itiné raire protégé – Le fonc tion naire face aux
acci dents de trajet », JCP A, 2003, comm. 1199.

2  Voir les conclu sions du rappor teur public M. Thielé de la
déci sion n  21MA0238.

3  Ibid.,

4  Ibid.,

5  Cass., ch. sociale, 8 mai 1952, n  75‐15.500, 75‐15.625 V. les conclu sions du
rappor teur public M. Thielé de la déci sion n  21MA02328.

6  CE, 30 novembre 2018, Mme. A, n  416753

déter mi na tion « du fait personnel du fonc tion naire ou toute autre
circons tance parti cu lière étran gère aux néces sités de la vie
courante » qui fait l’objet d’une appré cia tion circons tan cielle du juge.
En l’espèce, aucun élément relatif à un quel conque fait personnel de
Mme B n’est soulevé par le juge. Quels sont les faits person nels du
fonc tion naire pouvant rejeter l’impu ta bi lité au service de l’acci dent ?
Dans un arrêt rendu par le Conseil d’État le 3 novembre 2023, le fait
de conduire un scooter de service sous impré gna tion alcoo lique pour
rega gner son domi cile depuis son lieu de travail constitue un fait
personnel de nature à déta cher l’acci dent du service 22. Mais encore,
est étranger aux néces sités de la vie courante le fait de récu pérer des
affaires person nelles chez son compa gnon pour rega gner son lieu
de travail 23. L’inter pré ta tion du juge, parti cu liè re ment large, traduit à
l’évidence une atti tude de prudence envers l’impu ta bi lité au service
de l’acci dent de trajet.

Dans tous les cas, la cour admi nis tra tive semble tendre davan tage
vers un régime de l’acci dent de trajet toujours plus favo rable aux
victimes ayant subi un acci dent. Comme en témoignent les
juris pru dences précé dentes et comme vient le confirmer la présente
déci sion, les évolu tions liées à la notion d’acci dent de trajet en droit
de la fonc tion publique parti cipent à une plus grande socia li sa tion du
risque professionnel.
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Réforme de l’Etat, n  352710

14  Voir les conclu sions du rappor teur public M. Thiele de la
déci sion n  21MA0238.

15  Cass., ch. sociale, 8 mai 1952, n  75‐15.500, 75‐15.625

16  CAA Bordeaux, 30 mai 2022, M.B, n  19BX04915 ; CAA Douai,
19 septembre 2023, Mme A, n  22DA01965

17  TA Marseille, 19 avril 2021, Mme. B, n  1900572

18  CAA Marseille, 4 juillet 2022, Mme B, n  21MA02328

19  CAA Marseille, 2 février 1999, Mme Fraticelli, n  97MA00204

20  CE, 9 octobre 1991, Masneuf, n  109259

21  DESFOU GERES E. « Quand les limites sont repous sées, il n’y a plus de
bornes ! », Le Journal des acci dents et des catastrophes, n  222,
16 décembre 2022

22  CE, 3 novembre 2023, Mme C, n  459023

23  CAA Douai, 19 septembre 2023, Mme A, n  22DA01965

INDEX

Rubriques
Fonction publique

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o

o
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L'ar ticle L. 313‐3 du code moné taire et finan cier, qui prévoit que le
taux de l'in térêt légal est, en toute matière, fixé par arrêté du ministre
chargé de l'éco nomie, distingue entre un taux appli cable lorsque le
créan cier est une personne physique n'agis sant pas pour des besoins
profes sion nels et un taux appli cable dans tous les autres cas. Pour
l'ap pli ca tion de ces dispo si tions, les créances de trai te ments
déte nues par un agent public sur son employeur public doivent être
consi dé rées comme des créances de personnes physiques n'agis sant
pas pour des besoins profes sion nels, et doivent donc se voir
appli quer le premier des deux taux que ces dispo si tions prévoient.

1

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000049039904?init=true&page=1&query=22MA01696&searchField=ALL&tab_selection=all
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La cita tion devant le juge admi nis tratif des référés du maître
d’ouvrage délégué par une entre prise solli ci tant l’indem ni sa tion par le
maître de l’ouvrage de surcoûts subis au cours de l’exécu tion d’un
marché public de travaux présente, au sens des dispo si tions de
l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968, le carac tère d’un recours
relatif au fait géné ra teur de la créance que son auteur détient sur la
collec ti vité et inter rompt par suite le délai de pres crip tion de
cette créance.

1
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La pres crip tion quadrien nale suscite un intérêt certain auprès de la
commu nauté des juristes, intérêt que les prétoires renou vellent de
temps à autre à l’occa sion de déci sions inédites. En esti mant qu’un
recours dirigé contre le maître d’ouvrage délégué d’une personne
publique inter rompt la pres crip tion quadrien nale au sens de la loi du
31 décembre 1968, la cour admi nis tra tive de Marseille relance le débat
autour de l’inter pré ta tion de ces dispo si tions, débat qui semble loin
d’être clos…

1

Les faits étaient les suivants : en 2006, la société d’économie mixte
d’équi pe ment du pays d’Aix (SEMEPA) a attribué un marché de
maîtrise d’œuvre à première société et une mission
« d’ordon nan ce ment, pilo tage et coor di na tion » à une autre en sa
qualité de maître d’ouvrage délégué de la commune de Vitrolles et de
la commu nauté du Pays d’Aix. Un marché de travaux de réha bi li ta tion
des réseaux publics de distri bu tion d’eau potable et de collecte des
eaux usées de la commune a quant à lui été attribué à une troi sième
société. Les contrats ont tous été conclus dans le cadre d’une
opéra tion de réha bi li ta tion des infra struc tures de la zone d’acti vité
des Estrou blans loca lisée à Vitrolles.

2

En 2010, soit trois années après la conclu sion du contrat, l’une des
sociétés a intro duit un premier recours – infruc tueux – devant le juge

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=190
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des référés du tribunal admi nis tratif de Marseille afin de se voir
accorder la dési gna tion d’un expert – celle- ci ayant estimé qu’elle
avait subi un préju dice du fait de l’allon ge ment des délais d’exécu tion
de son marché – et d’obtenir une condam na tion de la SEMEPA sur ce
fonde ment. Peu de temps après, ladite société a intro duit un second
recours devant le même tribunal afin d’obtenir au prin cipal, la
condam na tion, cette fois, de la commune de Vitrolles à
l’indem ni sa tion de travaux supplé men taires effec tués et des divers
retards de chan tier et à titre secon daire, à celle de la SEMEPA et des
autres entre prises titu laires au titre des seuls retards. En première
instance, le tribunal admi nis tratif de Marseille a fait partiel le ment
droit à ses demandes en condam nant la seule commune à lui verser
une part des sommes (TA Marseille, 9 avril 2019, n°1701325), posi tion
que n’a pas suivie la cour qui, à rebours des conclu sions du
rappor teur public appelé à se prononcer dans cette affaire, a annulé
ce juge ment, consi dé rant seule ment utile de prononcer la
condam na tion du titu laire de la mission OPC.

L’aspect de l’arrêt qui retiendra ici notre atten tion est le volet relatif à
la pres crip tion quadrien nale. En effet, comme nous l’avons souligné
en préam bule de cette analyse, le débat entou rant celle- ci est ancien
et souvent relancé, notam ment s’agis sant des condi tions de
l’inter rup tion de la pres crip tion quadrien nale posée par la loi du 31
décembre 1968 (I). C’est ici une posi tion inédite que la Cour adopte en
choi sis sant de déroger à la déci sion de référence Commune
de Férel (II).

4

I-L’inter rup tion de la pres crip ‐
tion quadrien nale : retour sur un
débat ancien
Simple dans son prin cipe, l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968
relatif à l’inter rup tion de la pres crip tion quadrien nale pose en
pratique des diffi cultés redou tables en raison, notam ment, de
l’impré ci sion du lexique utilisé. L’arrêt commenté en constitue une
parfaite illus tra tion. Avant de rentrer dans le détail de notre analyse,
il n’est pas inutile de revenir sur l’origine de la loi de 1968 et d’en
rappeler le prin cipe. À l’époque, le légis la teur substitua la loi de 1968 à
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une loi de 1831 dans le but de mieux préserver les « deniers publics et
la stabi li sa tion de l’admi nis tra tion débi trice par la clôture rapide des
budgets publics » 1. Ainsi, ledit article dispose- t-il toujours, en son
second alinéa, que

« tout recours formé devant une juri dic tion relatif au fait géné ra teur,
à l’exis tence, au montant ou au paie ment de la créance, quel que soit
l’auteur du recours et même si la juri dic tion saisie est incom pé tente
pour en connaître, et si l’admi nis tra tion qui aura fina le ment la charge
du règle ment n’est pas partie à l’instance ».

Pour sui vant cet objectif, le Conseil d’État a ainsi long temps main tenu
la posi tion selon laquelle les dispo si tions préci tées « subor donnent
l’inter rup tion au délai de pres crip tion qu’elles prévoient en cas de
recours juri dic tionnel à la mise en cause d’une collec ti vité publique »
(CE, Sect., 24 juin 1977, Commune de Férel, n°96584), posi tion qui,
malgré l’appa rente stabi lité, susci tera jusque très récem ment encore
les hési ta tions de la doctrine, les juges du Palais- Royal accep tant de
plus en plus de déro ga tions (il jugea, en outre, que le fait pour la
personne publique d’avoir été appelée en garantie dans le cadre de
l’instance était à lui seul suffi sant :CE, 8 mars 2006, M. et Mme Thuret,
n°270946) mais encore, que la pres crip tion quadrien nale pouvait être
inter rompue par une plainte contre X avec consti tu tion de partie
civile en matière de respon sa bi lité hospi ta lière (CE, 26 octobre 2006,
Dépar te ment du Morbihan, n°246931). Elle fut, malgré tous les
commen taires, récem ment rappelée dans son prin cipe (CE, 10
mars 2017, Société Solotrat, n°404841), preuve de son actua lité. Ainsi,
malgré l’incer ti tude encore latente de la portée de la loi de 1968, le
prin cipe demeure : il faut que le recours soit dirigé contre une
admi nis tra tion pour inter rompre la pres crip tion. Une telle posi tion
s’analyse clas si que ment comme la volonté de préserver les inté rêts
de l’Admi nis tra tion contre les actions – plus ou moins justi fiées – que
pour raient mener ses créan ciers pour inter rompre le délai de
pres crip tion (pour rappel, dans l’arrêt Commune de Férel, le requé rant
se préva lait d’une plainte contre X pour inter rompre le délai de
pres crip tion…), le Conseil d’État s’étant à l’époque inspiré de la
logique qui préva lait sous l’empire de l’ancien système (CE, 12
octobre 1969, Commune de Pertuis). Les nombreux tempé ra ments
apportés à cette posi tion témoignent néan moins de la volonté de ne

6
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pas être trop défa vo rable à l’admi nistré dans ce cadre pour tant très
protec teur des inté rêts de l’Admi nis tra tion. En effet, si le prin cipe de
la néces saire présence d’une personne publique reste inchangé, les
nombreux précé dents juris pru den tiels, dont ceux précités, montrent
que l’appré cia tion de la nature de la personne publique reste souple,
offrant ainsi de nombreuses possi bi lités sur le terrain conten tieux.
C’est dans ce cadre plutôt libéral que s’inscrit l’arrêt rendu par la cour
admi nis tra tive de Marseille, laquelle admet ici de manière inédite que

« la mise en cause devant le juge des référés du maître d’ouvrage
délégué par une entre prise solli ci tant l’indem ni sa tion par le maître
de l’ouvrage de surcoûts subis au cours de l’exécu tion d’un marché
public de travaux présente, au sens des dispo si tions de l’article 2 de
la loi du 31 décembre 1968, le carac tère d’un recours relatif au fait
géné ra teur de la créance que son auteur détient sur la collec ti vité et
inter rompt par suite le délai de pres crip tion de cette créance »
(point n°17).

II- Une déro ga tion à la jurisprudence
commune de Férel ?
Le présent arrêt constitue- t-il une déro ga tion supplé men taire à
la jurisprudence Commune de Férel ? En jugeant ainsi, assu ré ment.
Mais, à notre sens, la logique pour suivie par la Cour ne s’inscrit pas
pour autant en totale contra dic tion avec celle pour suivie par le
Conseil d’État qui, rappelons- le, vise autant la préser va tion des
inté rêts de l’Admi nis tra tion que ceux de ses créan ciers en
inter pré tant large ment la règle fixée en 1977. Au contraire, elle la
reprend à son compte et la prolonge.

7

En effet, juger que la mise en cause du maître d’ouvrage délégué peut
inter rompre la pres crip tion quadrien nale ne revient pas à renoncer à
l’appli ca tion de la règle mais, au contraire, à adapter la règle à la
réalité admi nis tra tive, réalité au sein de laquelle les personnes
publiques sont de plus en plus amenées à se faire assister et
repré senter par des personnes privées dans le cadre d’opéra tions de
travaux complexes. En outre, dans le cadre d’une maîtrise d'ou vrage
délé guée, le délé ga taire est égale ment manda taire de la personne
publique. Autre ment dit, il agit en son nom et pour son compte, de
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NOTES

1  LOMBARD F. « Recours juri dic tionnel : les condi tions d’inter rup tion de la
pres crip tion quadrien nale », AJDA, 2017, p. 1845.

manière tota le ment trans pa rente (CE, 26 septembre 2016, Sté
Dumez Ile- de-France, n°390515). Tel était le cas en l’espèce, la
SEMEPA et la commune de Vitrolles étaient étroi te ment liées. En
consé quence, il nous semble ici logique de consi dérer que le recours
dirigé contre le maître d’ouvrage délégué d’une personne publique, au
regard de la proxi mité très étroite qu’ils entre tiennent, soit
inter ruptif de pres crip tion. Ainsi, malgré l’inter pré ta tion très libé rale
du prin cipe posé par l’arrêt Commune de Férel, il est très probable que
le Conseil d’État confirme ulté rieu re ment ce raison ne ment au vu de
sa juris pru dence passée.
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Dans le cadre d’une opéra tion de réha bi li ta tion des infra struc tures de
la zone d’acti vités des Estrou blans à Vitrolles lancée en 2006, la
société d’économie mixte d’équi pe ment du Pays d’Aix (SEMEPA), en sa
qualité de maître d’ouvrage délégué de la commune de Vitrolles et de
la commu nauté du Pays d’Aix, a attribué le marché de maîtrise
d’œuvre à la société Cermi et la mission « ordon nan ce ment, pilo tage
et coor di na tion » à la société Ouest communication.

1

Le marché de travaux de réha bi li ta tion des réseaux publics de
distri bu tion d’eau potable et de collecte des eaux usées de la
commune de Vitrolles a été attribué, par un lot unique, à la société
Berthouly Travaux publics par un acte d’enga ge ment conclu le 2
janvier 2007 pour un montant de 1 212 923,20 euros toutes
taxes comprises.

2

Le marché de travaux de réha bi li ta tion des infra struc tures et des
travaux hydrau liques de la commu nauté du Pays d’Aix était
décom posé en cinq lots. Le lot n  2 de ce marché dénommé
« Terras se ment – Tran chées réseaux humides et eaux pluviales » a
été confié au grou pe ment d’entre prises soli daires composé de la
société entre prise Guigues, manda taire, de la société Entre prise
hydrau lique et travaux publics (EHTP) et de M. T., par un acte
d’enga ge ment conclu le 12 février 2007 pour un montant de
3 362 556,51 euros toutes taxes comprises.

3
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Esti mant que son marché avait subi un allon ge ment des délais
d’exécu tion qui ne lui était pas impu table, la société Berthouly
Travaux publics a solli cité la dési gna tion d’un expert, qui a remis son
rapport le 15 novembre 2013.

4

Le 28 octobre 2010, la société Berthouly Travaux publics a saisi le
tribunal admi nis tratif de Marseille d’une requête tendant à ce que la
SEMEPA l’indem nise de son préju dice et de travaux supplé men taires.
Cette demande a été rejetée par un juge ment du 3 mars 2015. Par un
arrêt du 19 décembre 2016 devenu défi nitif, la cour admi nis tra tive
d’appel de Marseille a rejeté l’appel formé par la société Berthouly
Travaux publics contre ce jugement.

5

La société Berthouly Travaux publics a par ailleurs demandé au
tribunal admi nis tratif de Marseille de condamner la commune de
Vitrolles à l’indem niser de son préju dice résul tant de l’allon ge ment
des délais d’exécu tion, évalué à la somme de 407 113,10 euros hors
taxes ou à défaut de 326 892,75 euros hors taxes, ainsi que le
paie ment des travaux supplé men taires estimés à hauteur de 8 485,90
euros hors taxes.

6

Le tribunal admi nis tratif de Marseille a fait droit partiel le ment à ces
demandes en condam nant la commune de Vitrolles à verser à la
société Berthouly Travaux publics la somme de 17 519,58 euros et a
rejeté le surplus.

7

Sur la pres crip tion quadriennale
En défense, la commune de Vitrolles invoque la pres crip tion
quadrien nale résul tant de l’article 1 de la loi n  68-1250 du
31 décembre 1968.

8

o

Concer nant le point de départ du délai de pres crip tion, les droits
sont consi dérés comme acquis au moment de l’établis se ment du
décompte final du marché de travaux. CE, 7 / 2 SSR, 11 février 2005,
D., n° 249211 1.

9

Le projet de décompte final du marché a été établi par la société
Berthouly Travaux publics le 20 juillet 2009.

10

Les délais de pres crip tion quadrien nale ont donc commencé à courir
le 1  janvier 2010, en vertu des dispo si tions de l’article 1 de la loi du

11

er
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31 décembre 1968. Or, la demande de la société Berthouly Travaux
publics n’a été intro duite devant le tribunal admi nis tratif de Marseille
que le 23 février 2017, soit plus de sept ans plus tard.

La société Berthouly Travaux publics soutient cepen dant que la
pres crip tion quadrien nale a été inter rompue par des actions
en justice.

12

Vous noterez que le 8 décembre 2009, la société requé rante a
adressé à la collec ti vité une demande de paie ment, sous forme de
mémoire en récla ma tion complé men taire. Toute fois, cette demande
ne reporte pas le point de départ de la pres crip tion, toujours établi
au 1  janvier 2010.

13

er

La société Berthouly Travaux publics a intro duit devant le tribunal
admi nis tratif de Marseille une demande de référé exper tise le
28 octobre 2010. La cita tion en référé est inter rup trice de
pres crip tion, en vertu des dispo si tions de l’article 2 de la loi du
31 décembre 1968 2.

14

Il résulte toute fois de l’ordon nance de référé exper tise que la
commune de Vitrolles n’a pas été mise en cause dans cette exper tise.
L’exper tise a été ordonnée au contra dic toire de la société Berthouly
Travaux publics, de la SEMEPA, maître de l'ou vrage délégué, et
d’autres entre pre neurs, mais pas de la commune de Vitrolles ni
d’aucune autre collec ti vité publique.

15

Or, l’inter rup tion du délai de pres crip tion de l’action en respon sa bi lité
de la personne publique est subor donnée par la juris pru dence du
Conseil d’État à la mise en cause de la personne publique, ou du
moins d’une collec ti vité publique.

16

Voyez sur ce point la juris pru dence du CE Sect., 24 juin 1977,
Commune de Férel, n  96584 et 01403, Lebon 3, et plus récem ment la
déci sion CE, 10 mars 2017, Société Solo trat, n°404841.

17

os

La SEMEPA n’étant pas une collec ti vité publique, et n’ayant pas
habi li ta tion à repré senter la commune de Vitrolles en justice, vous ne
pourrez consi dérer que cette action en référé exper tise a pu
inter rompre la pres crip tion vis- à-vis de la commune de Vitrolles. En
effet, la SEMEPA, personne privée, était manda taire de la collectivité.

18
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Dans le cadre des rela tions contrac tuelles avec les entre prises
parti ci pant au marché, le manda taire du maître de l'ou vrage est
tota le ment trans pa rent par rapport au maître de l'ou vrage. Ainsi, il
appar tient aux construc teurs, s’ils entendent obtenir la répa ra tion
des préju dices consé cu tifs à des fautes du manda taire dans l’exer cice
des attri bu tions qui lui ont été confiées par le maître de l'ou vrage, de
recher cher la respon sa bi lité du maître de l'ouvrage.

19

Voyez sur ce point la déci sion CE, 7 / 2 SSR, 26 septembre 2016,
Société Dumez Ile- de-France, n° 390515 4.

20

Ainsi, des demandes de paie ment adres sées au manda taire du maître
de l'ou vrage, dans le cadre des rela tions contrac tuelles, peuvent, en
vertu de ce prin cipe de trans pa rence, avoir un carac tère inter ruptif
de prescription.

21

Mais il n’en va pas de même pour une action en justice. Or, la SEMEPA
n’avait pas de mandat pour repré senter la commune de Vitrolles en
justice. Il ne résulte pas davan tage de l’article 3 de la loi du
12 juillet 1985 sur la maîtrise d'ou vrage, qui prévoit que le manda taire
du maître d’ouvrage « peut agir en justice », que le maître d’ouvrage
délégué aurait un mandat pour repré senter le maître d’ouvrage dans
les instances tendant à la mise en cause de sa responsabilité.

22

Il en résulte que la mise en cause de la société SEMEPA, personne
privée, dans le cadre de l’exper tise, ne valait pas mise en cause du
maître de l'ouvrage.

23

Par suite, l’action en référé exper tise intro duite le 28 octobre 2010
devant le tribunal admi nis tratif de Marseille, faute d’avoir mis en
cause la commune de Vitrolles, n’a pas inter rompu la pres crip tion à
l’égard de la commune.

24

Vous noterez que la juris pru dence du Conseil d’État témoigne, selon
les termes du rappor teur public sous l’affaire CE, 10 mars 2017,
Société Solo trat, n  404841, de « coups de boutoirs » contre la
juris pru dence « commune de Férel », notam ment en matière de
respon sa bi lité hospi ta lière, concer nant la stricte condi tion de mise
en cause d’une collec ti vité publique.

25

o

Mais la déci sion CE, Société Solo trat ne remet pas en cause la
juris pru dence « Commune de Férel », et main tient bien la lecture de

26
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l’article 2 de la loi du 31 décembre 1968 selon laquelle l’inter rup tion de
la pres crip tion suppose l’inter ven tion ou la présence d’une
collec ti vité publique.

L’action du 28 octobre 2010 n’a donc pu avoir d’effet inter ruptif vis- à-
vis de la commune de Vitrolles. L’excep tion de pres crip tion soulevée
en défense par la commune de Vitrolles doit donc être accueillie et la
demande indem ni taire présentée par la société Berthouly Travaux
publics rejetée.

27

Par suite, vous annu lerez le juge ment du tribunal admi nis tratif de
Marseille en tant qu’il a fait droit aux demandes indem ni taires
présen tées par la société Berthouly Travaux publics à l’encontre de la
commune de Vitrolles (article 1) et qu’il met à la charge de la
commune les frais d’exper tise (article 2) et, faisant droit à l’appel
inci dent de la commune de Vitrolles, vous rejet terez les conclu sions
indem ni taires présen tées par la société la société Berthouly Travaux
publics à l’encontre de la commune.

28

Sur les conclu sions diri gées par
la société Berthouly Travaux
publics contre les sociétés
SEMEPA, Guigues et
TPF Ingénierie
La société Berthouly Travaux publics avait solli cité en première
instance, à titre subsi diaire, la condamnation in solidum de la société
SEMEPA, de la société TPF Ingé nierie et de la société Entre prise
Guigues à lui payer ces mêmes sommes.

29

Les premiers juges, qui n’avaient fait que partiel le ment droit à la
demande de condam na tion de la commune, étaient tenus de statuer
sur la demande présentée à titre subsi diaire et ont dès lors omis de
statuer sur cette demande.

30

Le juge ment sera par suite annulé en tant qu’il a omis de statuer sur
les conclu sions présen tées à titre subsi diaire. Vous y statuerez par la
voie de l’évocation.

31
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Sur les conclu sions diri gées
contre la société SEMEPA
Les conclu sions aux fins de condam na tion diri gées contre la société
SEMEPA doivent être reje tées, la respon sa bi lité pour faute de la
SEMEPA ne pouvant être enga gées à raison des fautes commises dans
l’exer cice des attri bu tions qui ont été confiées au maître de
l'ou vrage délégué.

32

Comme nous l’avons rappelé précé dem ment, la trans pa rence du
maître de l'ou vrage délégué fait obstacle à l’enga ge ment de sa
respon sa bi lité sur ce fonde ment. C’est l’appli ca tion de la
juris pru dence déjà citée CE, 7 / 2 SSR, 26 septembre 2016, Société
Dumez Ile- de-France, n  390515.

33

o

La société requé rante n’allègue aucune faute de la société SEMEPA
commise en- dehors du champ du contrat de mandat la liant au
maître d’ouvrage.

34

Par suite la demande doit être rejetée.35

Sur la mise en cause de la société
TPF Ingénierie
La société TPF Ingé nierie est venue aux droits de la société Ouest
coor di na tion, qui a exercé des missions d’OPC (ordon nan ce ment,
pilo tage et coor di na tion). La société Berthouly Travaux publics
invoque contre elle le défaut de relance des exécu tants en cas de
retard, et le fait qu’elle n’a pas proposé de mesure visant au respect
des délais d’exécu tion. Elle lui reproche son inertie et le manque
de coordination.

36

Toute fois, la faute ne nous semble pas établie par les éléments du
dossier, notam ment le rapport d’exper tise. Il ressort seule ment du
rapport d’exper tise que l’OPC n’a pas mentionné les retards pris par le
chan tier dans les comptes rendus qu’il a établis, et qu’il n’a pas été
appliqué de péna lités de retard au niveau des décomptes.
L’impu ta bi lité des retards à l’OPC en tant que coor di na teur des
travaux ne nous semble donc pas établie par ces seuls éléments.

37
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La demande devra donc être rejetée.38

Sur la mise en cause de la société
Entre prises Guigues
Il ressort du rapport d’exper tise que l’expert n’a imputé aucune
respon sa bi lité s’agis sant du retard pris par le chan tier à la société
Entre prise Guigues.

39

La société Berthouly Travaux publics soutient que cette société est
respon sable du retard en sa qualité de membre et manda taire
soli daire du grou pe ment titu laire du lot n  2, auquel appar te nait la
société Trivella, dont les défaillances ont été à l’origine du retard.
Toute fois, l’effet relatif des contrats fait obstacle à ce que cette
soli da rité soit invo quée par un tiers au contrat à l’appui d’une
action quasi- délictuelle.

40

o

La demande devra donc être rejetée.41

La société Berthouly Travaux publics s’est désistée de ses conclu sions
d’appel diri gées contre la société EHTP, membre du grou pe ment
titu laire du lot n°2. Vous donnerez acte de ce désistement.

42

Vous rejet terez les appels inci dents des sociétés Entre prise Guigues
et EHTP, qui contestent le juge ment en tant qu’il fait partiel le ment
droit aux demandes de première instance de la société Berthouly
Travaux publics contre la commune de Vitrolles, nul ne plai dant par
procu reur autre que les manda taires prévus par l’article R. 431‐2 du
code de justice admi nis tra tive. Ces demandes sont irrecevables.

43

Les conclu sions d’appel inci dent présen tées par la société SEMEPA
sont égale ment irre ce vables, la SEMEPA n’ayant pas été condamnée
en première instance.

44

Par ces motifs, nous concluons45

à ce qu’il soit donné acte du désis te ment des conclu sions de la société
Berthouly Travaux publics de ses conclu sions d’appel diri gées contre la
société EHTP.
à l’annu la tion du juge ment n° 1701325 en date du 9 avril 2019 du tribunal
admi nis tratif de Marseille en tant qu’il a fait droit partiel le ment à la
demande de condam na tion présentée par la société Berthouly Travaux
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NOTES

1  CE, 7 / 2 SSR, 11 février 2005, Desnoes, n° 249211, aux tables du recueil
Lebon : « Les droits au paie ment d'un marché de maîtrise d'œuvre à
rému né ra tion forfai taire sont acquis lors de l'éta blis se ment du projet de
décompte par l'ar chi tecte et non lors de celui du décompte général du
marché par le maître d'ou vrage. La pres crip tion quadrien nale commence
donc à courir à compter du 1er janvier de l'année suivant celle au cours de
laquelle le projet de décompte a été établi. ».

2  « La pres crip tion est inter rompue par : /Toute demande de paie ment ou
toute récla ma tion écrite adressée par un créan cier à l'au to rité
admi nis tra tive, dès lors que la demande ou la récla ma tion a trait au fait
géné ra teur, à l'exis tence, au montant ou au paie ment de la créance, alors
même que l'ad mi nis tra tion saisie n'est pas celle qui aura fina le ment la
charge du règle ment. Tout recours formé devant une juri dic tion, relatif au
fait géné ra teur, à l'exis tence, au montant ou au paie ment de la créance, quel
que soit l'au teur du recours et même si la juri dic tion saisie est
incom pé tente pour en connaître, et si l'ad mi nis tra tion qui aura fina le ment
la charge du règle ment n'est pas partie à l'ins tance ; […] Un nouveau délai
de quatre ans court à compter du premier jour de l'année suivant celle au
cours de laquelle a eu lieu l'in ter rup tion. Toute fois, si l'in ter rup tion résulte
d'un recours juri dic tionnel, le nouveau délai court à partir du premier jour
de l'année suivant celle au cours de laquelle la déci sion est passée en force
de chose jugée.».

publics à l’encontre de la commune de Vitrolles (article 1) et de
condam na tion au titre de l'ar ticle L. 761-1 du code de justice
admi nis tra tive (article 3).
à l’annu la tion du juge ment n° 1701325 en date du 9 avril 2019 du tribunal
admi nis tratif de Marseille en tant que les premiers juges ont omis de
statuer sur les demandes présen tées à titre subsi diaire et diri gées contre
les sociétés SEMEPA, entre prise Guigues et TPF Ingé nierie ;
au rejet de ces demandes ;
à l’annu la tion de l’article 2 du juge ment du juge ment n° 1701325 en date
du 9 avril 2019 et à ce que les frais d’exper tise soient mis à la charge de la
société Berthouly Travaux publics ;
au rejet du surplus des conclu sions des parties.
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3  CE Sect., 24 juin 1977, Commune de Férel, n  96584 et 01403, Lebon :
« Les dispo si tions de l'ar ticle 2 de la loi du 31 décembre 1968 subor donnent
l'in ter rup tion du délai de pres crip tion qu'elles prévoient en cas de recours
juri dic tionnel à la mise en cause d'une collec ti vité publique. Par suite, le
recours intenté par la victime d'un acci dent de travaux publics contre
l'en tre pre neur chargé de ces travaux n'a pas inter rompu le délai de
pres crip tion à l'égard de la collec ti vité publique maître de l'ou vrage. ».

4  CE, 7 / 2 SSR, 26 septembre 2016, Société Dumez Ile- de-France, n°
390515, Lebon T : « Il résulte de l'ar ticle 3 de la loi n° 85-704 du 12 juillet
1985 (loi MOP) qu’il appar tient aux construc teurs, s’ils entendent obtenir la
répa ra tion de préju dices consé cu tifs à des fautes du manda taire du maître
d’ouvrage dans l’exer cice des attri bu tions qui lui ont été confiées, de
recher cher la respon sa bi lité du maître d’ouvrage, seule engagée à leur
égard, et non celle de son manda taire, y compris dans le cas où ce dernier a
signé les marchés conclus avec les construc teurs, dès lors qu’il inter vient au
nom et pour le compte du maître d’ouvrage, et n’est pas lui- même partie à
ces marchés. Le cas échéant, le maître d’ouvrage dont la respon sa bi lité est
suscep tible d’être engagée à ce titre peut appeler en garantie son
manda taire sur le fonde ment du contrat de mandat qu’il a conclu avec lui. /
La respon sa bi lité du manda taire du maître d’ouvrage à l’égard des
construc teurs, qui ne peut jamais être mise en cause sur le terrain
contrac tuel, ne peut l’être, sur le terrain quasi- délictuel, que dans
l’hypo thèse où les fautes allé guées auraient été commises en- dehors du
champ du contrat de mandat liant le maître d’ouvrage et son manda taire. En
revanche, les construc teurs ne sauraient recher cher la respon sa bi lité du
manda taire du maître d’ouvrage en raison de fautes résul tant de la mauvaise
exécu tion ou de l’inexé cu tion de ce contrat. »
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Le prin cipe de sécu rité juri dique, qui implique que ne puissent être
remises en cause sans condi tion de délai des situa tions conso li dées
par l'effet du temps, fait obstacle à ce que puisse être contesté
indé fi ni ment un contrat admi nis tratif. Dans le cas où l'ad mi nis tra tion
a omis de mettre en œuvre les mesures de publi cité appro priées
permet tant de faire courir le délai de recours de deux mois, un
recours formé par un concur rent évincé contes tant la vali dité du
contrat doit néan moins, pour être rece vable, être présenté dans un
délai raison nable à compter de la publi ca tion de l'avis d'at tri bu tion du
contrat. En règle géné rale, et sauf circons tance parti cu lière dont se
prévau drait le requé rant, un délai excé dant un an ne peut être
regardé comme raisonnable.

1
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Par avis d’appel public à la concur rence publié le 3 décembre 2009 au
Bulletin officiel des annonces des marchés publics, le ministre de la
Défense a lancé une procé dure d’appel d’offres en vue de la passa tion,
suivant la procé dure négo ciée prévue par le décret n  2004‐16 du
7 janvier 2004 relatif à certains marchés de la défense, d’un marché
dit « AERO 09003 », divisé en cinq lots, et ayant pour objet la
four ni ture d’heures de vol d’aéronef desti nées à assurer des essais de
maté riel et l’entraî ne ment des forces de la Marine natio nale. La
société Seateam a présenté une offre pour les lots n  1 et 2. Ses offres
ont été reje tées par déci sion en date du 19 août 2010. Les contrats ont
été attri bués à la société Apache Avia tion. La société a alors saisi le
tribunal admi nis tratif de Toulon d’une action en contes ta tion de
vali dité de ces contrats assortie d’une demande indem ni taire d’un
montant de 17 158 000 euros. Par le juge ment attaqué, le tribunal
admi nis tratif a rejeté cette action, en esti mant que la procé dure de
passa tion était régu lière. La société Seateam fait régu liè re ment appel
de ce jugement.

1

o

o

Contrai re ment à ce que soutient le ministre en défense, il y a toujours
lieu de statuer sur l’action en contes ta tion de vali dité du contrat, qui
tend à l’annu la tion, avec un carac tère rétro actif, du contrat.

2

En revanche, cette action en contes ta tion de vali dité sera jugée
tardive si, comme nous vous le propo sons, vous décidez de
trans poser la juris pru dence « Czabaj » (CE, Ass., 13 juillet 2016,

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=196
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M. Czabaj, n  387763, Lebon) aux actions en contes ta tion de vali dité
d’un contrat. Nous ne voyons aucune raison de ne pas l’y appli quer. La
situa tion des cocon trac tants de l’admi nis tra tion a tout spécia le ment
besoin d’être sécu risée dans le temps. En outre, le Conseil d’Etat a
déjà admis l’appli ca tion du délai « Czabaj » à des contes ta tions par
des tiers d’actes créa teurs de droits : en effet, il a admis qu’en cas
d’affi chage irré gu lier d’une auto ri sa tion d’urba nisme, les tiers ne
pouvaient, en règle géné rale, présenter de recours une fois passé un
délai d’un an à compter du premier jour de l’affi chage sur le terrain du
permis de construire (CE, 5 / 6 CHR, 9 nov. 2018, M. Valière et
autres, n  409872, Lebon T). Le tribunal admi nis tratif de Lille a déjà
jugé en ce sens (TA Lille, 15 oct. 2019, Société
Berobe, n  1706673, C+ 1 ; v. égale ment, le juge ment assez baroque du
TA de La Réunion instau rant un délai « Czabaj » spécial de 3 mois en
matière de référé précon trac tuel : TA La Réunion, 19 oct. 2016,
Société réunion naise de bureau tique, n  1601022, C+ 2). La doctrine
est unani me ment favo rable à cette exten sion de « Czabaj » (par ex.
Fran çois Llorens et Pierre Soler- Couteaux, « Sur la réforme du Code
de justice admi nis tra tive et quelques évolu tions récentes du
conten tieux admi nis tratif des contrats » Contrats et Marchés publics
n  1, janv. 2017, repère 1). Nous vous invi tons donc à trans poser au
plus près la logique de la juris pru dence « Valière » en matière
d’auto ri sa tion d’urba nisme : en cas de publi ca tion, même incom plète,
de l’avis d’attri bu tion, le délai de recours conten tieux court à compter
du premier jour de la publi ca tion (CE, 7 / 2 CHR, 3 juin 2020, Centre
hospi ta lier d’Avignon, Société hospi ta lière d’assu rances
mutuelles, n  428845 et 428847, Lebon T 3). La circons tance que le
candidat évincé s’est trouvé dans l’impos si bi lité d’obtenir
commu ni ca tion du contrat fina le ment signé n’est pas de nature à
suspendre ou inter rompre le délai de recours conten tieux. En
l’espèce, l’avis d’attri bu tion du contrat a été publié au Bulletin officiel
des annonces de marchés publics le 9 octobre 2010. Alors même que
cet avis ne mentionne pas les moda lités de consul ta tion du contrat, le
délai de recours contre le contrat expi rait le 10 octobre 2010. L’action
en contes ta tion de vali dité du contrat, enre gis trée le 15 octobre 2015
au tribunal admi nis tratif de Marseille, était donc tardive.

o

o

o

o

o

os

Vous devez néan moins statuer sur l’action indem ni taire, à laquelle le
délai « Czabaj » est inop po sable (CE, 5 / 6 CHR, 17 juin 2019, Centre

4
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hospi ta lier de Vichy, n  413097, Lebon).o

Toute fois, Seateam n’établit pas que les irré gu la rités fautives
invo quées auraient été suscep tibles de lui faire perdre une chance
sérieuse de remporter le lot n° 1, relatif à l’avion- plastron lent de type
bimo teur à hélice, pour lequel elle a été classée seule ment en 5
posi tion, et 6  sur le critère du prix. Son argu men taire est en effet
dirigé contre l’attri bu taire, la société Apache, et non contre les autres
candi dats mieux classés qu’elle.

5

e

e

S’agis sant en revanche du lot n  2, portant sur l’avion- plastron à
réac teur lent de type avion d’affaires, la société Seateam a été classée
en 2  position.

6 o

e

Or l’offre de la société Apache, attri bu taire, était irré gu lière au regard
du CCTP initial, qui prévoyait une vitesse de 0,75 Mach. Ce n’est que
grâce à la modi fi ca tion du CCTP et à l’abais se ment de la vitesse
mini male à 0,6 Mach que l’avion proposé par la société Apache, un
L. 39 (dit « Alba tros »), qui présente une vitesse de 0,65 Mach a pu
être retenu. Or cette modi fi ca tion substan tielle des condi tions de la
consul ta tion ne pouvait être effec tuée sans que soit lancée une
nouvelle procé dure d’appel d’offres (CE, 7 / 2 SSR, 16 nov. 2005, Ville
de Paris, n  278646, Lebon T 4).

7

o

Ajou tons qu’une seconde irré gu la rité favo ri sant la société Apache a
été commise. En effet, la note attri buée à l’offre de cette société au
titre du critère prix l’a été au terme d’un calcul qui n’est pas conforme
aux pres crip tions du marché. En effet, l’article 7.3.1 du CCAP du
marché prévoyait que « l’heure de vol de transit est indem nisée sur la
base de celle d’une mission de plas tron ». Or, le cour rier adressé à
Seateam indique que le critère du prix a été évalué sur la base d’une
formule inté grant non seule ment le temps de vol lors des missions de
plas tron, mais égale ment le prix de l’heure de vol de transit. Compte
tenu de la loca li sa tion de l’aéronef de la société Apache, ce mode de
calcul a conduit à l’avantager.

8

Le détail des calculs suivant le posi tion ne ment des aéro nefs est le
suivant :

(Prix de l’heure de vol*nombre de mission) + (Prix de l’heure de vol de
transit*temps de transit entre la base de départ des aéro nefs et la
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base de déploiement).

Si les consé quences de la seconde irré gu la rité sont diffi ci le ment
mesu rables, la première irré gu la rité a, à notre sens, clai re ment fait
perdre à la société Seateam une chance sérieuse de remporter le
marché. En effet, si la modi fi ca tion irré gu lière du CCTP n’avait pas été
effec tuée, la société appe lante aurait dû être déclarée attributaire.

9

Au titre du préju dice subi, la société est parti cu liè re ment allusive.10

Elle invoque plusieurs chefs de préju dice qui sont détaillés dans un
docu ment annexe.

11

Elle invoque d’abord les frais de créa tion de la société (25 000 euros),
le coût des six mois de prépa ra tion (60 000 euros) et les frais de
dépla ce ment et de commu ni ca tion (5 000 euros). Elle invoque,
ensuite, à hauteur de 69 400 euros, des frais liés à l’élabo ra tion de
l’offre, corres pon dant là encore à six mois de prépa ra tion (60 000
euros), des frais de repro gra phie (400 euros) et des frais de
dépla ce ment (9 000 euros). Elle invoque, enfin, des frais de
« recherche et déve lop pe ment » affé rents à des études « externes »
(4 000 euros), une loca tion de maté riel (5 000 euros), des essais
(24 000 euros) et des frais de dépla ce ment et de commu ni ca tion
(9 000 euros).

12

Ces éléments ne sont, toute fois, pas justi fiés. D’ailleurs, les frais
engagés dans le cadre du soumis sion ne ment étaient perdus en tout
état de cause, et sont réputés couverts par le gain manqué (CE, 7 / 5
SSR, 18 juin 2003, Grou pe ment d’entre prises soli daires ETPO
Guade loupe, n  249630 5). En outre, rien n’indique que les frais de
recherche et déve lop pe ment, à les regarder comme supportés, n’ont
pas permis la réali sa tion d’autres prestations.

13

o

La société demande ensuite l’indem ni sa tion du préju dice tenant à la
« perte de finan ce ments ». Toute fois, les finan ce ments, qui sont
rembour sables ou rému né rables, ne consti tuent pas des éléments
d’un manque à gagner de la société.

14

Par ailleurs, le préju dice subi par la « perte d’effet pres crip teur et
inter na tional » n’est pas justifié dans sa réalité.

15

La société demande, enfin, l’indem ni sa tion de son manque à gagner,
qu’elle évalue à 7,5 millions d’euros, corres pon dant à 33 % du montant

16
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total du marché qu’elle chiffre à 22,8 millions d’euros, ce pour cen tage
de 33 % corres pon dant selon elle à son taux de marge opéra tion nelle
nette. Pour justi fier ce taux, elle produit une attes ta tion de son
expert- comptable qui indique son taux de marge en 2011.

Ce préju dice nous paraît certain dans son prin cipe. Toute fois, le taux
de marge opéra tion nelle moyen constaté en 2011 ne corres pond pas
néces sai re ment au taux de marge sur le marché perdu. En outre, la
rému né ra tion attendue sur ce marché ne s’élève pas à
22,8 millions d’euros. Elle doit être calculée en appli quant le tarif
unitaire proposé par la société (2 500 euros de 0 à 100 heures de vol
annuelles, avec une remise de 15 % au- delà) au nombre d’heures de
vol qu’elle aurait effec tuées si elle avait remporté le marché. La seule
manière de connaître ce nombre d’heures est de véri fier le nombre
d’heures qui a été commandé et effectué par la société Apache au
titre du lot n  2, à partir de la date du 1  septembre 2010 qui est la
date de début des pres ta tions indi quée dans l’offre de la
société Seateam.

17

o er

Se pose ici la ques tion du carac tère certain du préjudice.18

La ministre vous invite à appli quer la juris pru dence prévoyant que,
dans le cas où le marché est prévu pour une période recon duc tible,
ou prévoit un montant minimum de commandes, le manque à gagner
ne revêt un carac tère certain que s’agis sant de la période d’exécu tion
initiale (CE, 7 / 2 CHR, 2 déc. 2019, Grou pe ment de coopé ra tion
sani taire du Nord- Ouest Touraine, n  423936, Lebon T 6 ; CE, 7  CH,
2 déc. 2019, Société Valeurs Culi naires, n  423936, NP 7) et de la valeur
mini male du marché (CE, 7 / 2 CHR, 10 oct. 2018, Société du docteur
Jacques Franc, n  410501, tables 773 8). Cela corres pond d’ailleurs à
votre pratique anté rieure (par ex. CAA Marseille, 4 juillet 2016, Société
AGL Services, n  15MA04278 9).

19

o e

o

o

o

Toute fois, nous hési tons à trans poser cette juris pru dence au cas où,
comme ici, il est possible de déter miner, le cas échéant après
exper tise, les pres ta tions qui ont été effec ti ve ment comman dées à
l’attri bu taire du contrat. N’est- il pas plus réaliste de consi dérer que
l’admi nis tra tion aurait recon duit le marché de la même manière, et
que, sujette aux mêmes besoins, elle aurait procédé aux mêmes
commandes ?

20
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L’argu ment du réalisme nous paraît parti cu liè re ment diffi cile à
surmonter s’agis sant de la ques tion du montant minimal. En effet, les
attri bu taires d’un contrat béné fi cient d’un droit exclusif à la
satis fac tion des besoins auquel le contrat vise à répondre. Ce prin cipe
d’exclu si vité résul tait de l’article 77, III du code des marchés publics,
alors en vigueur 10. Cela signifie que le pouvoir adju di ca teur ne peut
norma le ment s’adresser à une autre entre prise pour répondre au
besoin que le marché tend à satis faire. Nous nous deman dons donc si
la juris pru dence « Société du docteur Jacques Franc » que nous avons
citée, et qui concerne un cas de rési lia tion, peut, sans rompre avec le
réalisme qui doit norma le ment présider à la déter mi na tion du
préju dice, être étendue au cas de l’indem ni sa tion d’un concur rent
évincé où la nature des pres ta tions effec ti ve ment commandée à
l’attri bu taire est connue quand nous statuons. En pareil cas en effet, il
est diffi cile d’imaginer que le besoin de la collec ti vité se serait
exprimé différemment.

21

Ce même prin cipe de réalisme s’étend à la recon duc tion : dès lors que
l’offre du concur rent évincé est non moins avan ta geuse que celle de
l’attri bu taire, peut- on, de manière réaliste, écarter comme incer tain
le préju dice corres pon dant à des recon duc tions dont on sait qu’elles
ont été déci dées ?

22

Non sans une certaine hési ta tion, nous vous invi tons à pres crire une
exper tise pour déter miner le montant du béné fice net
supplé men taire que la société aurait enre gistré si elle avait remporté
le lot n  2 du marché, en tenant compte, d’une part, de la
rému né ra tion qu’elle aurait perçue si elle avait réalisé et facturé, aux
tarifs mentionnés dans son offre, l’ensemble des pres ta tions qui ont
été effec ti ve ment comman dées à la société Apache, attri bu taire, dans
le cadre de l’exécu tion de ce marché et à compter
du 1  septembre 2010 et, d’autre part, des charges supplé men taires
qu’elle aurait été amenée à supporter dans le cadre de ce marché.

23

o

er

Par ces motifs, nous concluons à l’annu la tion du juge ment en tant
qu’il rejette la demande indem ni taire de la société Seateam et à ce
que, tous droits et moyens réservés, une exper tise soit pres crite à fin
de calculer, dans les condi tions que nous avons indi quées, le manque
à gagner résul tant pour la société Seateam de son évic tion du lot n  2.

24
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NOTES

1  TA Lille, 15 oct. 2019, Société Berobe, n  1706673, C+ : « Toute fois, le
prin cipe de sécu rité juri dique, qui implique que ne puissent être remises en
cause sans condi tion de délai des situa tions conso li dées par l’effet du
temps, fait obstacle à ce que puisse être contesté indé fi ni ment un contrat
admi nis tratif dans le cas où l’admi nis tra tion a omis de mettre en œuvre des
mesures de publi cité appro priées. En cette hypo thèse, les tiers ne peuvent
exercer de recours juri dic tionnel contre le contrat au- delà d’un délai
raison nable, qui ne saurait, sous réserve de circons tances parti cu lières dont
se prévau drait le requé rant, excéder un an à compter de la date à laquelle
celui- ci en a eu connais sance. »

2  TA La Réunion, 19 oct. 2016, Société réunion naise de
bureau tique, n  1601022, C+ : « Consi dé rant que le prin cipe énoncé ci- 
dessus, appli cable au conten tieux général, ne saurait être regardé comme
incom pa tible avec les procé dures de référé ; qu’à leur égard, la notion de
délai raison nable doit cepen dant donner lieu à une défi ni tion parti cu lière,
de nature à répondre aux consi dé ra tions d’urgence inhé rentes à l’office du
juge des référés ; qu’en ce qui concerne le référé précon trac tuel régi par les
articles L. 551-1 et suivants du code de justice admi nis tra tive, il y a lieu de
constater qu’en règle géné rale et sous réserve de circons tances
parti cu lières dont se prévau drait le concur rent évincé, le délai raison nable
de saisine du juge ne saurait excéder trois mois à compter de la date à
laquelle il a eu plei ne ment connais sance de la déci sion d’évic tion ; »

3  CE, 7 / 2 CHR, 3 juin 2020, Centre hospi ta lier d’Avignon, Société
hospi ta lière d’assu rances mutuelles, n  428845 et 428847, Lebon T : « La
publi ca tion d’un avis mention nant à la fois la conclu sion du contrat et les
moda lités de sa consul ta tion dans le respect des secrets protégés par la loi
permet de faire courir le délai de recours contre le contrat, la circons tance
que l’avis ne mention ne rait pas la date de la conclu sion du contrat étant
sans inci dence sur le point de départ du délai qui court à compter de cette
publi ca tion. Ainsi, les "avis d’attri bu tion" d’un marché, publiés au Journal
offi ciel de l’Union européenne et au Bulletin officiel des annonces de marchés
publics, confor mé ment aux dispo si tions de l’article 85 du code des marchés
publics alors appli cable, figu rant aujourd’hui à l’article R. 2183‐1 du code de
la commande publique, consti tuent une mesure de publi cité appro priée
suscep tible de faire courir le délai de recours conten tieux, alors même que

o

o

os
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ces publi ca tions ne font état que de l’attri bu tion du marché, et non de sa
conclu sion. »

4  CE, 7 / 2 SSR, 16 nov. 2005, Ville de Paris, n  278646, Lebon T : « La
recti fi ca tion par l’admi nis tra tion des condi tions de la consul ta tion pendant
le délai de remise des offres n’entraîne l’obli ga tion de reprendre à son
commen ce ment la procé dure que si cette recti fi ca tion apporte une
modi fi ca tion substan tielle. La modi fi ca tion substan tielle peut résulter d’une
recti fi ca tion pure ment maté rielle, qui porte rait par exemple sur le champ
d’appli ca tion du marché. »

5  CE, 7 / 5 SSR, 18 juin 2003, Grou pe ment d’entre prises soli daires ETPO
Guade loupe, n  249630, aux tables du recueil Lebon, p. 865 : « Consi dé rant
que lorsqu’une entre prise candi date à l’attri bu tion d’un marché public
demande la répa ra tion du préju dice né de son évic tion irré gu lière de ce
dernier, il appar tient au juge de véri fier d’abord si l’entre prise était ou non
dépourvue de toute chance de remporter le marché ; que, dans l’affir ma tive,
l’entre prise n’a droit à aucune indem nité ; que, dans la néga tive, elle a droit
en prin cipe au rembour se ment des frais qu’elle a engagés pour présenter
son offre ; qu’il convient ensuite de recher cher si l’entre prise avait des
chances sérieuses d’emporter le marché ; que, dans un tel cas, l’entre prise a
droit à être indem nisée de son manque à gagner, incluant néces sai re ment,
puisqu’ils ont été inté grés dans ses charges, les frais de présen ta tion de
l’offre qui n’ont donc pas à faire l’objet, sauf stipu la tion contraire du contrat,
d’une indem ni sa tion spéci fique ; / Consi dé rant qu’il résulte de l’instruc tion
que le GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO GUADE LOUPE,
SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP a été désigné comme attri bu taire du
marché de travaux pour l’exten sion de la station d’épura tion du Blachon
dans la commune du Lamentin, lors de la réunion de la commis sion d’appel
d’offres du 9 mars 2001 ; que si une commune peut, pour un motif d’intérêt
général, renoncer à un marché déjà attribué, elle ne peut, sans commettre
une illé ga lité, demander à la commis sion de procéder à un nouvel examen
des offres ; que dès lors la déci sion par laquelle la commis sion d’appel
d’offres est revenue sur sa première déci sion dans une réunion du
6 juin 2001 et a décidé de confier les travaux au grou pe ment SOGEA- DODIN
est enta chée d’illé ga lité ; que dans ces condi tions il n’est pas sérieu se ment
contes table que le grou pe ment requé rant, qui avait une chance sérieuse de
conserver le marché, a droit à être indem nisé de la perte des béné fices qu’il
escomp tait ; que par suite l’obli ga tion de la commune du Lamentin à l’égard
du GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO GUADE LOUPE,
SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP doit être regardée comme n’étant
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pas sérieu se ment contes table pour une somme de 47 000 euros,
corres pon dant à la marge béné fi ciaire de ce type d’entre prises pour des
travaux de cette nature ; / Consi dé rant en revanche, que les frais exposés
par le grou pe ment pour l’établis se ment de son offre, en l’absence de
stipu la tions contrac tuelles prévoyant leur prise en charge par le maître
d’ouvrage, sont au nombre de ceux qui lui incom baient norma le ment
d’engager pour obtenir l’attri bu tion du marché et qui devaient trouver leur
contre partie dans la rému né ra tion affé rente à la réali sa tion de ce dernier ;
qu’ainsi le GROU PE MENT D’ENTRE PRISES SOLI DAIRES ETPO
GUADE LOUPE, SOCIETE BIWATER, SOCIETE AQUA TP n’est pas fondé à en
demander l’indem ni sa tion »

6  CE, 7 / 2 CHR, 2 déc. 2019, Grou pe ment de coopé ra tion sani taire du
Nord- Ouest Touraine, n  423936, Lebon T : « Lorsqu’il est saisi par une
entre prise qui a droit à l’indem ni sa tion de son manque à gagner du fait de
son évic tion irré gu lière à l’attri bu tion d’un marché, il appar tient au juge
d’appré cier dans quelle mesure ce préju dice présente un carac tère certain.
Dans le cas où le marché est suscep tible de faire l’objet d’une ou de
plusieurs recon duc tions si le pouvoir adju di ca teur ne s’y oppose pas, le
manque à gagner ne revêt un carac tère certain qu’en tant qu’il porte sur la
période d’exécu tion initiale du contrat, et non sur les périodes ulté rieures
qui ne peuvent résulter que d’éven tuelles recon duc tions. »

7  CE, 7  CH, 2 déc. 2019, Société Valeurs Culi naires, n  423936, NP : « 6. Le
grou pe ment de coopé ra tion sani taire du Nord- Ouest Touraine deman dait
au Conseil d’État l’annu la tion de l’arrêt de la cour admi nis tra tive d’appel de
Nantes qui a estimé que l’indem ni sa tion du manque à gagner de la société
Valeurs Culi naires devait être calculée sur une période totale de trois ans
corres pon dant à la période d’exécu tion initiale ainsi qu’aux deux années
supplé men taires suscep tibles de faire l’objet de recon duc tions. D’une part,
ainsi que l’a relevé le Conseil d’État, dans sa déci sion du 2 décembre 2019, en
statuant ainsi, alors que le marché faisant l’objet de la procé dure de
passa tion liti gieuse était conclu pour une période d’exécu tion initiale de
douze mois, renou ve lable deux fois, et que par suite le manque à gagner
suscep tible de donner lieu à l’indem ni sa tion de la société Valeurs Culi naires
ne pouvait revêtir de carac tère certain que pour la période initiale de douze
mois, la Cour a commis une erreur de droit. D’autre part, contrai re ment à ce
qui est soutenu à titre subsi diaire par la société requé rante, il ne ressort
nulle ment des pièces du dossier que la recon duc tion du marché dans les
périodes pouvant faire l’objet d’une recon duc tion tacite revê tait un
carac tère certain. Il s’ensuit que la société Valeurs Culi naires n’est pas
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fondée à soutenir qu’elle devait être indem nisée au titre de la perte de
chance de pour suivre l’exécu tion du marché pendant la période issue de sa
recon duc tion. »

8  CE, 7 / 2 CHR, 10 oct. 2018, Société du docteur Jacques Franc, n  410501,
tables : « Si le titu laire d’un marché résilié irré gu liè re ment peut prétendre à
être indem nisé de la perte du béné fice net dont il a été privé, il lui
appar tient d’établir la réalité ce préju dice. Dans le cas d’un marché à bons
de commande dont les docu ments contrac tuels prévoient un minimum en
valeur ou en quan tité, le manque à gagner ne revêt un carac tère certain
qu’en ce qu’il porte sur ce minimum garanti. »

9  CAA Marseille, 4 juillet 2016, Société AGL Services, n  15MA04278 :
« 18. Consi dé rant, d’une part, que le manque à gagner de la société AGL
Services ne revêt un carac tère certain qu’en ce qu’il porte sur la valeur
mini male du marché ; que, dès lors, le manque à gagner doit être calculé sur
la base de ce montant, soit, en l’espèce, 3 200 000 euros et non sur le
montant de 3 718 000 euros corres pon dant au total général du détail
quan ti tatif esti matif fourni par la société en réponse à l’appel d’offres et ne
revê tant qu’un carac tère esti matif ; »

10  Sur la ques tion du main tien de ce prin cipe sous l’empire du décret du
25 mars 2016, v. ques tion écrite, n  3543, réponse à Jean- Luc Fugit, JOAN du
20 février 2018
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Par l’affaire commentée, la cour admi nis tra tive de Marseille avait à se
prononcer sur la vali dité d’un marché public conclu entre le minis tère
de la Défense et une société en 2010, lequel avait pour objet la
four ni ture d’heures de vol d’aéronef desti nées à assurer des essais de
maté riel de l’entraî ne ment des forces de la Marine natio nale. En 2015,
un candidat évincé à l’attri bu tion de deux des cinq lots du marché a
demandé au tribunal admi nis tratif de Toulon de procéder à
l’annu la tion du marché et de condamner l’État à réparer les
préju dices subis du fait de son éviction.

1

Après avoir rappelé la règle selon laquelle l’exécu tion inté grale du
marché ne fait nulle ment obstacle à l’annu la tion du marché a
poste riori, la cour a, de manière inédite, trans posé la juris pru dence
« Czabaj » au recours en contes ta tion de vali dité du contrat,
s’inscri vant en cela dans le mouve ment d’exten sion encou ragé par les
juges du Palais- Royal.

2

Depuis la déci sion Czabaj (CE, ass., n  387763, Dalloz actua lité,
19 juill. 2016, obs. M.-C de Monte cler ; Lebon avec les concl ;
AJDA 2016, 1479 ; ibid. 1629 ; chron. L. Dutheillet de Lamothe et G.
Odinet ; AJFP 2016, 356 et les obs ; AJCT 2016. 572, obs. M-C. Rouault ;
RDT 2016, 718, obs. L. Crusoé ; RFDA 2016, 927, concl. O. Henrard :
RTD com. 2016. 715, obs. F. Lombard) un requé rant dispose d’un délai

3 o
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d’un an pour contester une déci sion admi nis tra tive par la voie du
recours pour excès de pouvoir lorsque celle- ci – à défaut d’indi quer
les voies de recours suscep tibles d’être enga gées– ne lui a pas permis
d’exercer un tel recours. Ce « délai raison nable », fixé dans le but
d’assurer l’effec ti vité du prin cipe de sécu rité juri dique, a pour effet de
limiter le délai de contes ta tion tout en permet tant au requé rant
d’exercer son droit au recours de manière effective.

Motivée, à l’époque, par le souci d’assurer la stabi lité de l’ordre
juri dique dans l’intérêt du justi ciable (que l’on se souvienne des mots
du rappor teur public Olivier Henrard sur l’affaire Czabaj : « la
possi bi lité de contester indé fi ni ment une déci sion indi vi duelle que le
desti na taire n’a pu ignorer et dont il s’est accom modé pendant un
impor tant laps de temps, est une sanc tion tout à fait
dispro por tionnée au regard de l’exigence de stabi lité des situa tions
juri diques »), la déci sion Czabaj a depuis fait couler beau coup d’encre.
D’une part, en raison de l’irré sis tible mouve ment d’exten sion placé au
cœur de la poli tique juris pru den tielle du Conseil d’État ; d’autre part,
en raison de l’objectif pour suivi par cette dernière, lequel semble
désor mais se situer du côté de la protec tion des inté rêts
de l’administration.

4

Cette évolu tion est au cœur de la déci sion Société Seateam Avia tion.
En effet, l’apport majeur de l’arrêt réside dans la trans po si tion de la
juris pru dence Czabaj aux actions en contes ta tion de vali dité d’un
contrat (I). Plus subsi diai re ment, la présente déci sion est l’occa sion
pour la cour de rappeler que le droit à indem ni sa tion d’un candidat
malheu reux à l’attri bu tion d’un contrat est subor donné à l’exis tence
d’un lien de causa lité directe entre l’irré gu la rité de la procé dure de
passa tion consti tu tive d’une faute de l’Admi nis tra tion et les préju dices
invo qués (II).

5
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La trans po si tion de la juris pru ‐
dence Czabaj aux recours en
contes ta tion de vali dité
du contrat
Tel est ici le premier aspect de l’arrêt qui retiendra notre atten tion,
sans surprise toute fois, tant la solu tion retenue par la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille semblait inévi table. Et pour cause,
ce qui frappe depuis presque une décennie d’appli ca tion de la
juris pru dence Czabaj est l’ampleur du mouve ment d’exten sion de
celle- ci à des domaines toujours plus divers 1. Initia le ment destinée à
s’appli quer aux seules déci sions admi nis tra tives indi vi duelles, il est
aujourd’hui possible de dire que la solu tion est suscep tible de jouer à
l’égard de tout acte – unila téral ou contrac tuel – néces si tant une
noti fi ca tion indis pen sable à l’exer cice du droit au recours, celle- ci
étant, pour rappel, le critère d’appli ca tion de la juris pru dence Czabaj.

6

Néan moins, si la juris pru dence anté rieure avait ainsi déjà montré à
quel point la portée de l’arrêt Czabaj était large (Voir notam ment : CE,
25 septembre 2020, n  430945, SCI La Chau mière et Mme G.), les
juges n’avaient jamais franchi le pas de l’exten sion au recours de
pleine juri dic tion contes tant la vali dité du contrat (recours dit
« Tropic » CE, ass., 16 juill. 2007, n  291545, Sté Tropic
Travaux Signalisation, prolongé par le recours « Tarn‐et‐Garonne »,
CE, 4 avril 2014, n  358994, Tarn‐et‐Garonne) et ce, bien qu’elle soit
de longue date préco nisée par la doctrine 2. Pour tant, elle s’impo sait,
dans la présente affaire, comme une solu tion cohé rente, solu tion à
laquelle peu d’objec tions pouvaient d’ailleurs être opposées.

7

o

o

o

En effet, le fait que le recours en contes ta tion de vali dité du contrat
soit enfermé dans le délai de deux mois à compter de
l’accom plis se ment des mesures de publi cité appro priées – au moyen,
rappelle la cour, « d’un avis mention nant à la fois la conclu sion du
contrat et les moda lités de sa consul ta tion » (Consi dé rant n  3.),
n’empê chait pas l’appli ca tion de la juris pru dence Czabaj. Ne jouait pas
plus la nature contrac tuelle de l’acte qui, à notre sens, n’a aucune
inci dence sur la portée de l’exten sion. La raison de ce choix est

8

o



Amarsada, 2024/0

ailleurs. C’est ici le souci d’assurer la stabi lité de situa tions
contrac tuelles bien ancrées et plus large ment de permettre
l’effec ti vité du prin cipe de sécu rité juri dique qui est à la base du
raison ne ment proposé par la cour, prin cipe dont on sait égale ment
qu’il est au cœur des préoc cu pa tions des juges du Palais- Royal en fait
de contrats admi nis tra tifs (CE, 28 décembre 2009, Commune
de Béziers, dit « Béziers I » et plus encore dans la déci sion Tarn- et-
Garonne précitée). Cela, dans l’intérêt du requé rant mais surtout de
l’admi nis tra tion, celle- ci n’ayant pas intérêt que des situa tions
cris tal li sées puissent être indé fi ni ment remises en cause. En l’espèce,
la cour relève que les moda lités de consul ta tion du contrat liti gieux
n’avaient pas pu être portées à la connais sance de la société
requé rante, faute d’être mention nées dans le contrat ou d’avoir été
adres sées par le ministre de la Défense. Le requé rant dispo sait donc
ici d’un délai d’un an pour intro duire un recours. Néan moins, l’action
en contes ta tion de vali dité du contrat, enre gis trée le 15 octobre 2015,
ne pouvait qu’être jugée tardive et irre ce vable, l’avis d’attri bu tion du
contrat ayant été publié au Bulletin offi ciel des annonces des marchés
publics le 9 octobre 2010. La préva lence du prin cipe de sécu rité
juri dique « qui implique que ne puissent être remises en cause sans
condi tion de délai des situa tions conso li dées par l’effet du temps, (et)
fait obstacle à ce que puisse être contesté indé fi ni ment un contrat
admi nis tratif » (Consi dé rant n  5) sonnait ici comme une évidence et
c’est sans surprise que la cour a suivi les conclu sions du rappor teur
public Renaud Thiélé. Sans surprise, aussi, que le Conseil d’État a
ulté rieu re ment validé le présent arrêt dans toutes ses dispo si tions
(CE, 19 juillet 2023, Société Seateam aviation, n  465308).

o

o

La subor di na tion du droit à
indem ni sa tion du candidat évincé
à l’exis tence d’un lien de causa lité
direct entre la faute et le préju ‐
dice invoqué
Néan moins, il restait une chance d’obtenir gain de cause sur le
terrain indem ni taire, le délai Czabaj demeu rant inop po sable dans ce

9



Amarsada, 2024/0

cadre (CE, 5 / 6 CHR, 17 juin 2019, Centre hospi ta lier de Vichy,
n  413097). Et les fautes impu tables à l’Admi nis tra tion lors de la mise
en concur rence étaient en l’espèce nombreuses : outre la
modi fi ca tion impor tante et tardive du CCTP sur un point déter mi nant
– un critère relatif à la perfor mance de vitesse des avions, passé de
0,75 mach à 0,6 mach, il était reproché au minis tère de la défense
d’avoir changé les condi tions d’appré cia tion du critère prix. L’on ne
s’éton nera pas d’apprendre l’exis tence d’une action pénale en
paral lèle menée sur le fonde ment de l’article 432‐14 du Code pénal,
support du délit de favoritisme…

o

Malgré l’ampleur des fautes commises par l’admi nis tra tion, le
requé rant devait prouver l’exis tence d’un lien de causa lité direct
entre les manque ments allé gués et le préju dice subi (CE,
19 juillet 2020, Sté Comp toir Négoce Équipements) pour être
indem nisé. S’agis sant du montant de l’indem ni sa tion, la règle est
simple : en plus des préju dices subis, le requé rant a droit aux gains
manqués, ce qui comprend les sommes qu’il a pu engager pour
l’exécu tion du contrat et le béné fice qu’il aurait pu en tirer (CE, 26
mars 2008, Société Spie Batignolles n  270772). En l’espèce, le
clas se ment de la société malheu reuse en deuxième posi tion sur le
lot n  2 portant sur l’avion- plastron était due à la modi fi ca tion fautive
du cahier des charges. La cour conclut logi que ment qu’en dépit de
chances sérieuses de se voir attri buer le marché, il lui était
impos sible de décro cher le contrat, l’attri bu taire ayant été choisi
préfé ren tiel le ment sur la base du critère modifié illé ga le ment. La
société avait donc droit à l’indem ni sa tion du manque à gagner pour
ce lot. La cour précise ici l’étendue du manque à gagner, lequel inclut
« les frais de présen ta tion de l’offre qui n’ont […] pas à faire l’objet,
sauf stipu la tion contraire du contrat, d’une indem ni sa tion
spéci fique » (Consi dé rant n  15).

10

o

o

o

Restait, en l’espèce, à évaluer le montant de l’indem ni sa tion à verser
au requé rant. La nature du marché – marché à bons de commande
d’une durée maxi male de quatre ans – invi tait à inter roger le
carac tère certain du manque à gagner. En la matière, le prin cipe est
bien connu : le candidat irré gu liè re ment évincé de l’attri bu tion d’un
marché peut prétendre à l’indem ni sa tion de son manque à gagner,
unique ment pour la période d’exécu tion initiale de ce dernier, à
l’exclu sion des périodes de recon duc tion tacite (CE, 2 décembre

11
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conten tieux admi nis tratif des contrats », Contrats et Marchés publics, n  1,
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2019, n  423936 Grou pe ment de coopé ra tion sani taire du Nord- 
Ouest Touraine). En l’espèce, le lot n°2 était, pour rappel, un marché
recon duc tible annuel le ment, frac tionné à bons de commande d’une
durée mini male de quatre ans. En vertu du CCAP, la période
indem ni sable était ainsi comprise entre le 1  septembre 2010 et le
31 décembre 2011. De plus, l’article 2.3 du CCAP prévoyait, pour le
lot 2, des quan tités comprises entre un minimum annuel de soixante
heures de vol et un maximum annuel de deux- cents heures de vol, ce
qui, en l’absence de minimum garanti, empê chait l’esti ma tion précise
du manque à gagner (CE, 10 octobre 2018, n  410501). Au vu de ces
incer ti tudes, la cour a donc logi que ment ordonné une exper tise
avant- dire droit pour évaluer le béné fice net qu’aurait engendré la
SAS Seateam Avia tion si elle avait été attri bu taire du marché litigieux.
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du maître d’ouvrage relatif à des conclusions
tendant à l’engagement de la garantie
dommages-ouvrage de son assureur et de la
garantie décennale des constructeurs : pas
de litige distinct car identité de dommages
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RÉSUMÉ
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Un maître d'ou vrage public a présenté en première instance, à titre
prin cipal, une demande tendant à l'en ga ge ment de la garantie
dommages- ouvrage de son assu reur et de la garantie décen nale des
construc teurs et, à titre subsi diaire, une demande tendant à
l'en ga ge ment de la respon sa bi lité contrac tuelle des construc teurs. Le
tribunal admi nis tratif a rejeté les premières et fait droit à cette
dernière. Les construc teurs ont fait appel de ce juge ment en
soute nant à bon droit que, la récep tion des travaux étant acquise,
leur respon sa bi lité contrac tuelle ne pouvait plus être engagée. Le
maître d'ou vrage public est alors rece vable, par la voie de l'appel
inci dent et provoqué, à contester le rejet des conclu sions qu'il avait
présen tées devant le Tribunal à titre prin cipal, alors même qu'elles

1
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repo saient sur une cause juri dique distincte, dès lors que les
dommages dont la répa ra tion est solli citée sont les mêmes et que le
litige ne pouvait donc être regardé comme distinct.
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En 2004, la commune du Cannet‐des‐Maures a passé un marché
public de travaux alloti en seize lots pour la construc tion d’un stade
de judo et d’arts martiaux. Le 20 juillet 2007, elle a sous crit un contrat
d’assu rance « dommages‐ouvrages » auprès de la SMABTP pour
ce projet.

1

La maîtrise d’œuvre du projet a été confiée à la SARL Atelier
d’archi tec tures Ferret, qui a sous‐traité la direc tion des réunions de
chan tier à la SARL Alma Provence et la maîtrise d’œuvre des lots de
gros œuvre, voirie et réseaux divers (VRD), char pente, élec tri cité et
fluides au cabinet BETEM Ingénierie.

2

Les actes d’enga ge ment pour les lots n  1 (gros œuvre) et n  14 ont été
signés le 15 janvier 2007 avec, respec ti ve ment, la SAS SEETA et le
grou pe ment soli daire, SAS Marenco et compa gnie et SNC APPIA dont
le manda taire est la SNC APPIA aux droits de laquelle succède la
SNC Eiffage Route Médi ter ranée. Les études géotech niques ont été
réali sées par la SAS GINGER CEBTP et la mission de contrôle
tech nique a été confiée à la SAS Qualiconsult.

3 o o

Le maître d’œuvre a proposé le 17 novembre 2008 au maître d’ouvrage
de prononcer la récep tion avec réserves. Un procès‐verbal de levée
de tout ou partie des réserves a ensuite été dressé par le maître
d’œuvre le 25 septembre 2009.

4

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=217
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Toute fois, des infil tra tions sur l’ouvrage ont été consta tées
dès novembre 2008 et ces désordres se sont aggravés au cours
d’épisodes pluvieux impor tants survenus les 26 et 27 août 2009, puis
le 15 et 16 septembre 2009 et enfin le 15 juin 2010. L’exper tise a par la
suite iden tifié la cause de ces désordres comme résul tant de vices
dans la concep tion et la réali sa tion du système de drai nage
péri phé rique de l’ouvrage et les cana li sa tions d’évacua tion des
eaux pluviales.

5

La commune du Cannet‐des‐Maures a demandé au tribunal
admi nis tratif de Toulon, à titre prin cipal, de condamner la SMABTP,
en sa qualité d’assu reur « dommages‐ouvrages », à lui payer la
somme de 7 595 832,21 euros. A titre subsi diaire, elle a demandé
la condamnation in solidum de la SARL Atelier d’archi tec tures Ferret,
la SAS GINGER CEBTP, la SAS Quali con sult, la SAS SEETA, la
SNC Eiffage Route Médi ter ranée venant aux droits de la SNC APPIA,
la SAS Marenco et compa gnie, le cabinet BETEM Ingé nierie et la
SARL Alma Provence à lui payer la somme de 8 765 832,21 euros TTC.

6

Par un juge ment en date du 20 juillet 2020, le tribunal admi nis tratif
de Toulon a rejeté les conclu sions prin ci pales de la commune diri gées
contre la SMABTP. Le tribunal a égale ment rejeté la demande
indem ni taire présentée à titre subsi diaire par la commune sur le
terrain de la respon sa bi lité décen nale des construc teurs. Le tribunal
a en revanche fait droit aux conclu sions subsi diaires de la commune,
présen tées sur le terrain de la respon sa bi lité contrac tuelle. Il a
ainsi condamné divers inter ve nants à payer à la commune du
Cannet‐des‐Maures la somme de 320 388 euros TTC au titre des frais
d’instal la tion de chan tier, la somme de 2 996 267 euros TTC au titre
des travaux de reprise des réseaux de drai nage péri phé riques et
d’évacua tion des eaux pluviales, et la somme de 2 785 458 euros TTC
au titre des travaux de reprise du dojo.

7

Par plusieurs requêtes, que vous pourrez examiner conjoin te ment, la
Société d’exploi ta tion des établis se ments Treve Abel (SEETA), la SARL
Atelier d’archi tec tures Ferret, la SAS GINGER CEBTP, et la
SAS Marenco, condam nées par le tribunal admi nis tratif de Toulon à
indem niser la commune, font régu liè re ment appel de ce jugement.

8

La SARL Atelier d’archi tec tures Ferret a égale ment demandé dans
l’instance n  20MA03607 la suspen sion de l’exécu tion du jugement.

9

o
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Sur la régu la rité de l’expertise
Trois des sociétés requé rantes, la SAS Marenco, la société Seeta et la
SARL Atelier d’archi tec tures Ferret, soutiennent que l’exper tise est
irré gu lière dès lors que le rapport d’exper tise a été rendu en
mécon nais sance de l’article 5 de l’ordon nance du tribunal
admi nis tratif de Toulon n  1001788 en date du 2 novembre 2010.

10

o

Cet article précise que, préa la ble ment à l’établis se ment du rapport
défi nitif, l’expert doit adresser aux parties un pré‐rapport, que les
parties dispo se ront alors d’un délai d’un mois pour formuler leurs
obser va tions auprès de l’expert, qui y répondra dans son
rapport définitif.

11

Or, l’expert a omis de trans mettre ce pré‐rapport. L’exper tise a donc
eu un carac tère irré gu lier et le moyen soulevé est fondé. Le juge ment,
rendu sur le fonde ment d’une exper tise irré gu lière, est
lui‐même irrégulier.

12

En outre, comme le soutient la société Ginger CEBTP à l’appui de ses
conclu sions d’appel, le juge ment a omis de répondre au moyen tiré de
ce que le montant du préju dice devait être minoré pour tenir compte
des écono mies engen drées par la non‐ouver ture du dojo.

Il en résulte que le juge ment est irré gu lier en tant qu’il engage la
respon sa bi lité contrac tuelle de ces sociétés et met à leur charge
certaines sommes au titre des dépens et des frais exposés et non
compris dans les dépens. Vous statuerez, dans cette mesure, par la
voie de l’évocation.

13

Sur les appels principaux
Les sociétés requé rantes soutiennent que leur respon sa bi lité
contrac tuelle ne peut être engagée dès lors que les travaux ont
été réceptionnés.

14

La récep tion est l’acte par lequel le maître de l’ouvrage déclare
accepter l’ouvrage avec ou sans réserve. Elle met fin aux rapports
contrac tuels entre le maître de l'ou vrage et les construc teurs en ce
qui concerne la réali sa tion de l’ouvrage. Elle interdit, par consé quent,
au maître de l’ouvrage d’invo quer, après qu’elle a été prononcée, et

15
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sous réserve de la garantie de parfait achè ve ment, des désordres
appa rents causés à l’ouvrage ou des désordres causés aux tiers, dont
il est alors réputé avoir renoncé à demander la répa ra tion. Voyez sur
ce point la juris pru dence CE, Centre hospi ta lier de
Boulogne‐sur‐Mer, 6 avril 2007, n  264490.o

En l’espèce, le maître d'œuvre a dressé le procès‐verbal des
opéra tions de récep tion pour les lots n  1 (« gros‐œuvre ») et n  14
(« terras se ment et VRD ») et, le 17 novembre 2008, a proposé à la
commune du Cannet‐des‐Maures de récep tionner les travaux, sous
réserve des pres ta tions non exécu tées ou des malfa çons à reprendre.

16

o o

La commune, maître de l'ou vrage, n’a pris aucune déci sion expresse.
Toute fois, en vertu des dispo si tions appli cables du CCAG Travaux,
elle doit être regardée comme ayant accepté la propo si tion du
maître d'œuvre.

17

En effet, aux termes de l’article 41.3 du CCAG 1976, appli cable à
l’ensemble des lots du marché en vertu de l’article 2.2 du CCAP, à
défaut de déci sion de la personne respon sable du marché noti fiée
dans un délai de 45 jours, les propo si tions du maître d'œuvre sont
consi dé rées comme acceptées.

18

La propo si tion du maître d'œuvre compre nait une longue liste de
réserves. Par la suite, une grande partie des réserves a été levée le
25 septembre 2009, à l’excep tion des réserves 1, 4, 5, 8, 43 et 51.

19

Aucune de ces réserves n’est liée aux dommages en cause. Deux de
ces réserves mentionnent des problèmes d’infil tra tion. La
réserve n  8 est inti tulée « effon dre ments impor tants des enrobés
avec infil tra tions notam ment au droit des angles Sud‐Ouest et le long
de la façade Ouest ». La réserve porte donc sur les enrobés et a une
portée limitée. De même, la réserve n  51, inti tulée « angle Sud/Est
problème d’infil tra tion à régler », n’a qu’une portée limitée et ne peut
être regardée comme réser vant le système de drai nage péri phé rique
et le réseau d’évacua tion des eaux pluviales à l’origine
des dommages 1.

20

o

o

Les malfa çons qui ont fait l’objet de réserves n’étaient donc pas en
lien avec les problèmes affec tant le système de drai nage et le
réseau pluvial.

21
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La récep tion des travaux, contrai re ment à ce qu’a jugé le tribunal
admi nis tratif de Toulon, est donc acquise au 4 novembre 2008. La
commune ne peut plus, dans ces condi tions, engager la
respon sa bi lité contrac tuelle des constructeurs.

22

Il y a donc lieu d’annuler le juge ment en tant qu’il a condamné les
sociétés Marenco, Atelier d’Archi tec ture Ferret, SEETA et Ginger
CEBTP à indem niser la commune sur le terrain de la
respon sa bi lité contractuelle.

23

Sur l’appel provoqué de la société
Eiffage Route Grand Sud
L’annu la tion que nous venons de mentionner a pour effet d’aggraver
la situa tion de la société Eiffage Route Grand Sud, venant aux droits
de Appia, qui devient seule débi trice des condamnations.

24

Son appel provoqué contre la commune est donc rece vable. Pour les
mêmes motifs que ceux qui viennent d’être exposés, la société Eiffage
Route Grand Sud est fondée à soutenir qu’aucune somme ne peut
être mise à sa charge au titre de sa respon sa bi lité contrac tuelle, et à
demander l’annu la tion du juge ment en tant qu’il met à sa charge des
sommes sur le fonde ment de la respon sa bi lité contractuelle.

25

Sur les appels inci dents et provo ‐
qués de la commune
La commune du Cannet‐des‐Maures formule des conclu sions d’appel
inci dent contre les sociétés requé rantes tendant, si la récep tion
devait être consi dérée comme acquise, à ce que ces sociétés soient
condam nées à lui verser les mêmes sommes sur le terrain de la
respon sa bi lité décen nale. Un appel provoqué ayant la même portée
est dirigé contre la société Quali con sult et la société Eiffage Route
Grand Sud et la société BETEM. Elle formule en outre des conclu sions
d’appel inci dent et provoqué tendant à la condam na tion de ces
sociétés sur le terrain quasi‐délic tuel et quasi‐contractuel.

26

Elle forme égale ment un appel provoqué à l’encontre de la société
SMABTP, sur le terrain contractuel.

27
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L’ensemble de ces appels inci dents et provo qués nous
semble irrecevable.

28

En effet, la commune, qui avait obtenu satis fac tion sur le terrain
contrac tuel, n’a pas fait appel du juge ment dans le délai de deux mois
suivant sa noti fi ca tion. Il ressort des pièces du dossier que le
juge ment du tribunal admi nis tratif de Toulon lui a été notifié le
22 juillet 2020. La lettre de noti fi ca tion compre nait la mention des
voies et délais de recours. Les mémoires en défense de la commune
ont été enre gistré le 5 avril 2022 dans les instances 20MA03606,
20MA03674 et 20MA03576 et le 14 janvier 2022 dans
l’instance 20MA03584.

29

La commune n’a ainsi présenté aucun appel prin cipal. Les
conclu sions d’appel présen tées par la commune ont donc soit le
carac tère de conclu sions d’appel inci dent, en tant qu’elles sont
diri gées contre une société appe lante, soit d’appel provoqué, en tant
qu’elles sont diri gées contre d’autres intimés.

30

Or, l’appel inci dent, comme l’appel provoqué, ont un carac tère
acces soire par rapport à l’appel prin cipal. Autre ment dit, si l’appel
inci dent peut être formé par l’intimé sans condi tion de délai, c’est
parce qu’il constitue une riposte à l’appel prin cipal de la partie qui a
pris l’initia tive de contester le juge ment de première instance, dans le
délai de deux mois. Pour l’intimé, qui n’avait pas pris l’initia tive de
rouvrir le litige en faisant appel dans le délai de deux mois, cette
possi bi lité de riposte est toute fois limitée au terrain choisi et ouvert
par l’intimant.

31

Il en résulte que tout appel inci dent ou provoqué soule vant un litige
distinct du litige soulevé par l’appel prin cipal est irre ce vable.
L’appli ca tion de cette règle conten tieuse vous oblige à examiner
d’office si le litige soulevé par l’appel inci dent ou provoqué est un
litige distinct de celui soulevé par l’appel principal.

32

En l’espèce, les condam na tions pronon cées à l’encontre des quatre
sociétés appe lantes ont été pronon cées sur le terrain de la
respon sa bi lité contrac tuelle. Les appels prin ci paux formés par les
sociétés Marenco, Atelier d’Archi tec ture Ferret, SEETA et Ginger
CEBTP sont donc limités à la respon sa bi lité contractuelle.

33
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En vertu de la juris pru dence CE, Société Ruiz/ Ville de Lyon,
16 décembre 2015, n  373509, l’exécu tion du contrat est une cause
juri dique unique et le manque ment aux obli ga tions contrac tuelles
constitue une seule et même cause juri dique. Voir égale ment sur ce
point la déci sion CE, OPHLM de Toulon, 3 mars 2010, n  316515.

34

o

o

Ainsi, un appel inci dent concer nant les péna lités se rattache à
l’exécu tion du contrat et ne constitue pas un litige distinct de celui
relatif à l’exécu tion des pres ta tions contrac tuelles. Voyez sur ce point
la déci sion CE, Société Campenon Bernard Sud Est et autres,
4 mai 2016, n  383914.

35

o

De même, l’ensemble des conclu sions qui sont suscep tibles d’être
soumises au juge d’un recours Tarn‐et‐ Garonne – annu la tion,
rési lia tion, modi fi ca tion, régu la ri sa tion du contrat, ou indem ni sa tion
en répa ra tion des droits lésés – se rattachent à un seul et même
litige : voir CE, 21 octobre 2015, Région PACA,
21 octobre 2015, n  384787.

36

o

Cepen dant, ni la respon sa bi lité décen nale, ni la respon sa bi lité
quasi‐délic tuelle ni la respon sa bi lité quasi‐contrac tuelle ne
corres pondent à la même cause juri dique que la respon sa bi lité
contrac tuelle. Fondées sur une cause juri dique distincte, elles
consti tuent donc des demandes distinctes.

37

Concer nant la garantie décen nale, voyez notam ment la déci sion CE,
Dépar te ment des Bouches‐du‐Rhône du 17 juin 2009, n  312417 : des
conclu sions rela tives à la respon sa bi lité contrac tuelle sont fondées
sur une cause juri dique diffé rente de celles rela tives à la garantie
décen nale. Vous noterez d’ailleurs qu’au sein de la respon sa bi lité
décen nale, l’objet de la demande est déli mité, de manière stricte, chef
de préju dice par chef de préju dice (CE, 21 octobre 1992, Société Setec
Travaux publics).

38

o

Les conclu sions d’appel provoqué diri gées contre la SMABTP sont
donc égale ment irre ce vables. Voyez la déci sion CE, n  334098, SA
Bilal‐Coru cier‐Marti nelli, 26 octobre 2011, qui juge que les
conclu sions recon ven tion nelles ou d’appel inci dent se rattachent au
même litige si elles sont fondées sur l’exécu tion du même contrat.

39

o

Vous devrez donc rejeter l’ensemble des conclu sions d’appel inci dent
et provoqué formées par la commune du Cannet‐des‐Maures

40
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comme irrecevables.

Le renver se ment de la solu tion du tribunal admi nis tratif de Toulon
sur la récep tion des ouvrages, qui entraine l’annu la tion des
condam na tions sur le terrain contrac tuel, sans que puisse être remise
en cause la solu tion sur la respon sa bi lité décen nale, peut sembler
sévère pour la commune du Cannet‐des‐Maures. En effet, celle‐ci n’a
pas contesté le rejet de sa demande décen nale par le tribunal
admi nis tratif de Marseille, sans doute parce qu’elle avait obtenu
satis fac tion sur un autre terrain. Elle n’a plus la possi bi lité de le faire,
même si vous inva lidez le raison ne ment du tribunal sur la récep tion
des travaux.

41

En effet, une demande conten tieuse est définie par trois choses : son
objet, sa cause juri dique et la personne visée. Si leur objet, était le
même, la répa ra tion des préju dices, les deux demandes
contrac tuelles et décen nales étaient fondées sur deux causes
juri diques distinctes et conser vaient bien leur auto nomie
conten tieuse. La commune du Cannet‐des‐Maures, notam ment au
regard des incer ti tudes qui entou raient la ques tion de la récep tion
des ouvrages, a été assez impru dente de ne pas contester le rejet de
sa demande décen nale. Ce rejet, résul tant de l’article 9 du dispo sitif,
est devenu défi nitif et l’auto rité de la chose jugée ferait obstacle à
toute nouvelle demande conten tieuse sur le terrain de la
respon sa bi lité décennale.

42

Pour autant, les voies conten tieuses ne sont peut‐être pas toutes
fermées pour la commune, et il lui reste sans doute une possi bi lité
d’obtenir répa ra tion des désordres construc tifs impor tants affec tant
le dojo. En effet, au vu de la chro no logie de la consta ta tion des
désordres, il ne nous semble pas acquis que les désordres étaient
indé tec tables lors des opéra tions de récep tion. La commune du
Cannet‐des‐Maures pour rait alors mettre en cause la respon sa bi lité
du maître d'œuvre au titre du défaut de conseil lors des opéra tions de
récep tion. Voyez sur ce point la déci sion CE, 28 janvier 2011, Cabinet
d’études Marc merlin, n  330693.

43

o
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NOTES

1  Voir p. 229 de l’exper tise, partie « synthèse » : « les désordres sont des
désordres affec tant le réseau de drai nage et le réseau pluvial : niveau d’eau
souter raine au droit du site de façon pérenne, problèmes affec tant le réseau
de drai nage et le réseau pluvial. Les vices sont liés à un défaut de

Sur l’appel provoqué de la société
Betem Ingénierie
Cette société n’a fait l’objet d’aucune condam na tion en première
instance. Elle n’est donc rece vable ni à contester les motifs par
lesquels les premiers juges ont consi déré qu’elle avait commis une
faute qui devait être assumée par l’entre pre neur titu laire, ni à
contester le juge ment en tant qu’il condamne ce dernier à ce titre.

44

La société n’est pas rece vable à demander la réduc tion des
condam na tions pronon cées à l’encontre d’autres parties.

45

Sur la demande de sursis à exécu ‐
tion n  20MA03607o

L’arrêt statuant au fond, il n’y a plus lieu de statuer sur la demande de
sursis à exécu tion présentée par la société Atelier
d’archi tec ture Ferret.

46

Par ces motifs, nous concluons, à l’annu la tion des articles 2 à 8 du
juge ment n  1802647 en date du 20 juillet 2020 du tribunal
admi nis tratif de Toulon, au rejet des demandes auxquelles ces articles
font droit, au rejet des conclu sions d’appel inci dent et provoqué de la
commune du Cannet‐des‐Maures, au rejet des conclu sions d’appel
inci dent de la société Betem Ingé nierie, à ce que les frais et
hono raires d’exper tise soient mis à la charge défi ni tive de la
commune du Cannet‐des‐Maures, au rejet du surplus des
conclu sions des parties, à ce que soit prononcé le non‐lieu à statuer
sur les conclu sions aux fins de sursis à exécu tion du juge ment
présen tées dans la requête n  20MA03607.

47

o

o
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concep tion concer nant la gestion des eaux. Il faut refaire le réseau de
drai nage et le réseau pluvial. ».
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En 2004, la commune du Cannet‐des‐Maures a attribué un marché
de maîtrise d’œuvre d’une opéra tion ayant pour objet la construc tion
d’un dojo à une première société, opéra tion que celle- ci a en partie
sous- traité, et un marché de maîtrise d’œuvre des lots de gros œuvre,
voirie et réseaux divers char pente élec tri cité et fluide à une autre.
Elle a par la suite conclu un marché public de travaux alloti avec
plusieurs entre prises diffé rentes et un contrat d’assu rance
« dommages- ouvrage » auprès d’une compa gnie d’assu rance pour
cette opéra tion de construction.

1

Peu de temps après l’achè ve ment de la construc tion du dojo, la
commune a constaté que l’ouvrage est affecté de divers désordres
résul tant d’infil tra tions impor tantes qui rendaient son utili sa tion
impos sible. Elle a alors saisi le tribunal admi nis tratif de Toulon afin de
faire condamner l’assu reur dommages- ouvrages ou à défaut,
d’obtenir répa ra tion des inter ve nants pour le préju dice subi. Elle est
en partie déboutée en première instance, le tribunal admi nis tratif de
Toulon ayant seule ment accueilli favo ra ble ment la condam na tion in
solidum des sociétés au paie ment d’une indem nité. Les diffé rentes
sociétés inter jettent appel de ce juge ment devant la cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille.

2

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=190
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Dans un premier temps, la cour refuse de condamner les sociétés
requé rantes sur le fonde ment de leur respon sa bi lité contrac tuelle, la
récep tion anté rieure de l’ouvrage y faisant obstacle. Après avoir
rappelé ce prin cipe bien ancré (I), c’est sur le fonde ment de la
garantie décen nale qu’elle donne droit aux préten tions indem ni taires
de la commune, en préci sant au passage l’étendue du montant à
verser dans ce cadre (II).

3

La récep tion de l’ouvrage, obstacle à la mise en jeu de la
respon sa bi lité contractuelle.

4

Dans l’affaire commentée, la cour avait en tout premier lieu à se
prononcer sur la respon sa bi lité contrac tuelle des sociétés
requé rantes, condam nées en premier instance par le tribunal
admi nis tratif de Toulon. En se fondant sur les dispo si tions du CCAG- 
Travaux (notam ment l’article 41‐3) et sur les éléments appor tées par
les sociétés requé rantes au litige, les juges d’appel constatent la
récep tion tacite et sans réserve de l’ouvrage. Forte de ce constat, la
cour fait assez logi que ment appli ca tion du prin cipe selon lequel la
récep tion de l’ouvrage met fin aux rapports contrac tuels entre le
maître d’ouvrage et les construc teurs – prin cipe bien ancré, dont la
consé quence directe est la fin des rela tions contrac tuelles et le point
de départ des garan ties post- contractuelles (CE, 6 avril 2007, Centre
hospi ta lier de Boulogne sur Mer, n  264490). En l’espèce, la
respon sa bi lité contrac tuelle des sociétés requé rantes ne pouvait
donc pas être engagée.

5

o

En second lieu, la cour devait étudier les conclu sions tendant à
l’enga ge ment de la respon sa bi lité contrac tuelle de l’assu reur. Elle
écarte dans un premier temps le moyen tiré de l’incom pé tence de la
juri dic tion admi nis tra tive, rappe lant que « le contrat par lequel, dans
le cadre d’un marché public de construc tion, une collec ti vité
terri to riale sous crit une assu rance dommages- ouvrage a le carac tère
d’un contrat admi nis tratif » et que « la circons tance que, par le même
contrat, elle sous crit égale ment une assu rance garan tis sant la
respon sa bi lité décen nale du construc teur auquel elle a attribué le
marché public de construc tion, qui s’analyse comme une stipu la tion
pour autrui, ne modifie pas la nature de ce contrat ». Ainsi, « le litige
relatif à l’exécu tion d’un tel contrat, y compris en tant qu’il porte sur
les obli ga tions de l’assu reur stipu lées au béné fice du construc teur,

6
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relève donc de la compé tence de la juri dic tion admi nis tra tive »
(Consi dé rant n  15). Au visa de l’article L. 242‐1 du code des
assu rances, lequel pose le carac tère non- obligatoire de la
sous crip tion d’une assu rance dommages- ouvrage pour les personnes
morales de droit public, la cour conclut que seules sont appli cables à
l’affaire les clauses du contrat liant la commune à l’assu rance. Pour
engager la respon sa bi lité contrac tuelle de l’assu reur, ces dernières
requé raient du maître d’ouvrage une décla ra tion préa lable de sinistre,
décla ra tion qui, en l’espèce, n’avait pas été produite
(Consi dé rant n  24). À défaut d’une telle décla ra tion, la respon sa bi lité
de l’assu reur ne pouvait pas non plus être engagée.

o

o

La préci sion de l’étendue du préju dice à verser au titre de la
respon sa bi lité décennale.

7

Il incom bait en dernier lieu à la cour d’examiner les préten tions de la
commune quant à l’enga ge ment de la garantie décen nale des
construc teurs. Au visa des prin cipes « dont s’inspirent les
articles 1792 à 1792‐5 du Code civil », la cour rappelle qu’

8

« est suscep tible de voir sa respon sa bi lité engagée de plein droit,
avant l’expi ra tion d’un délai de dix ans à compter de la récep tion des
travaux, à raison des dommages qui compro mettent la soli dité d’un
ouvrage ou le rendent impropre à sa desti na tion, toute personne
appelée à parti ciper à la construc tion de l’ouvrage, liée au maître de
l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage ou qui, bien qu’agis sant
en qualité de manda taire du proprié taire de l’ouvrage, accom plit une
mission assi mi lable à celle d’un loca teur d’ouvrage, ainsi que toute
personne qui vend, après achè ve ment, un ouvrage qu’elle a construit
ou fait construire ».

Il est ici parti cu liè re ment inté res sant de noter qu’à l’inverse du
Conseil d’État, qui semble avoir aban donné la réfé rence aux prin cipes
civi listes depuis presque une décennie, (CE, 15 avril 2015, Commune
Saint‐Michel‐sur‐Orge), la cour choisit de faire réfé rence aux
« prin cipes dont s’inspire le Code civil ». Réfé rence tran chant par
ailleurs avec les « prin cipes qui régissent la garantie décen nale des
construc teurs » sur lesquels elle s’était fondée à l’occa sion d’une
précé dente affaire (CAA Marseille, 15 février 2016, n  15MA02235).o
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Sans surprise, la cour estime ensuite qu’il y a lieu d’engager la
respon sa bi lité décen nale des construc teurs au regard de la nature
des désordres (humi dité, présence d’eau, fuites…), désordres que « le
maître de l’ouvrage, à supposer qu’il ait pu constater certaines des
mani fes ta tions de ce vice, n’était en mesure ni d’en appré cier
l’étendue et les consé quences ni d’en prévoir l’ampleur et
l’exten sion » (Consi dé rant n  31). Le préju dice subi par la commune du
Cannet- des-Maures du fait de l’inon da tion du dojo était donc bel et
bien réel. Il restait à évaluer le montant de l’indem ni sa tion à verser.
En prin cipe, le maître d’ouvrage a le droit à la répa ra tion inté grale de
ses préju dices (CE, 30 juillet 1997, n  133577), l’objectif étant de le
replacer dans la situa tion anté rieur au dommage (CE, 11 juin 1999,
Commune Loures‐Barousse, n  193597). En l’espèce, la cour n’innove
guère en esti mant que « dans le cas où un ouvrage est affecté de
désordres, les construc teurs sont tenus, sous réserve des fautes
exoné ra toires du maître de l’ouvrage, de réparer en tota lité les
préju dices qui en résultent pour le maître de l’ouvrage public. Ces
préju dices corres pondent, notam ment, au coût des travaux de reprise
ainsi que le cas échéant au préju dice de jouis sance et au préju dice
d’image » (Consi dé rant n  41). Plus éton nante est, en revanche, la
réponse néga tive apportée par la cour à la ques tion de savoir si les
frais de gestion écono misés par le maître de l’ouvrage pouvaient être
déduits de l’indem ni sa tion du manque à gagner de la personne
publique. En tout état de cause, le prin cipe reste inchangé : même si
la personne publique lésée ne demande pas l’indem ni sa tion de son
manque à gagner, l’indem nité due doit couvrir l’inté gra lité de
son préjudice…

9

o

o

o

o
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Il ressort des dispo si tions de l’article R. 512‐1 du code de la
consom ma tion que la régu la rité des procès- verbaux qu’elles
mentionnent est condi tionnée à leur signa ture par les agents mêmes
qui ont procédé aux consta ta tions et qui établissent la réalité des
compor te ments sanc tionnés. La sanc tion admi nis tra tive, prise au vu
d’un procès- verbal signé par un contrô leur prin cipal de la
concur rence, de la consom ma tion et de la répres sion des fraudes,
alors que les faits, dont la maté ria lité est contestée par la société
sanc tionnée, ont été constatés par d’autres agents du service,
est irrégulière.

1

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000047277774?init=true&page=1&query=21MA00828&searchField=ALL&tab_selection=all
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Le 14 novembre 2017, le contrô leur prin cipal de la concur rence, de la
consom ma tion et de la répres sion des fraudes a dressé un
procès‐verbal à l’encontre de la SARL Établis se ment Maurel,
ancien ne ment société Speed Dépan nages Services, en appli ca tion des
articles L. 731‐2 et L. 731‐3 du code de la propriété intel lec tuelle, pour
diffu sion de docu ments publi ci taires mention nant les coor don nées,
réfé rences et autres signes distinc tifs de services publics sans
auto ri sa tion préa lable des services concernés. Par cour rier du
8 janvier 2018, la SARL Établis se ment Maurel a fait valoir ses
obser va tions sur la sanc tion admi nis tra tive envisagée.

1

Par déci sion en date du 18 janvier 2018, la direc trice dépar te men tale
de la protec tion des popu la tions des Alpes‐Mari times a prononcé à
l’encontre de la SARL Établis se ment Maurel une amende
admi nis tra tive de 60 000 euros, en appli ca tion des dispo si tions des
articles L. 731‐2 du code de la propriété intel lec tuelle et L. 522‐1 du
code de la consommation.

2

La société fait appel du juge ment du 30 décembre 2020 par lequel le
tribunal admi nis tratif de Nice a rejeté sa demande tendant à
l’annu la tion de cette décision.

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=217
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Sur le bien‐fondé du jugement
La société requé rante conteste « la léga lité externe » de la déci sion
du 18 janvier 2018.

4

L’amende infligée à la société Maurel est une sanc tion admi nis tra tive
et le recours engagé contre la déci sion du 18 janvier 2018 est un
recours de plein conten tieux. Voyez la déci sion du Conseil d’État CE,
Société Atom, 16 février 2009, n  274000. Vous contrôlez à ce titre la
régu la rité et le bien fondé de la sanction.

5

o

Dans la requête intro duc tive d’instance, les moyens soulevés au titre
de la « léga lité externe » de la déci sion du 18 janvier 2018 ne sont pas
à notre sens des moyens de régu la rité, mais des moyens de fond.

6

La SARL Établis se ment Maurel conteste en effet la maté ria lité des
consta ta tions effec tuées par l’admi nis tra tion, du fait de l’impré ci sion
du procès‐verbal. Il s’agit donc d’une contes ta tion du contenu même
du procès‐verbal. Ces deux premiers moyens ne mettent pas en
cause la régu la rité de la procé dure d’établis se ment du procès‐verbal.

7

Voyez sur ce point la déci sion CE, Atom, 2009 précitée, dans laquelle
le Conseil d’État juge que le défaut de dési gna tion de l’iden tité du
débi teur dans le procès‐verbal est sans inci dence sur la régu la rité de
la procé dure suivie par le service, mais doit être pris en compte pour
appré cier si l’admi nis tra tion apporte la preuve de l’infraction 1.

8

La requé rante soutient en premier lieu que le procès‐verbal de
consta ta tion est imprécis et ne permet pas d’établir les consta ta tions
rete nues pour justi fier les sanc tions, dès lors qu’il n’énonce pas le lieu
précis de collecte des cartons, en mécon nais sance des dispo si tions
de l’article R. 512‐1 du code de la consom ma tion. C’est donc selon
nous un moyen de fond, relatif à la maté ria lité des faits constatés
(insuf fi sance de la preuve de l’infraction).

9

Le moyen manque en fait. Le procès‐verbal (page 3) mentionne les
communes dans lesquelles ont été collectés les pros pectus. Le lieu
des collectes aurait pu être indiqué avec plus de préci sion (rue ou
quar tier) sans aller jusqu’à indi quer les adresses ou boites aux lettres.
Toute fois, la mention du nom des communes, au regard de la nature

10
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des faits constatés, c’est‐à‐dire une diffu sion large des pros pectus,
nous semble suffisante.

La SARL Établis se ment Maurel soutient en second lieu que les
cartons collectés étaient anciens et conte naient des docu ments qui
n’étaient plus distri bués en 2017. Elle fait valoir que le procès‐verbal
est sur ce point erroné. Là encore, il s’agit de discuter les
consta ta tions maté rielles effec tuées par le service. C’est un moyen
de fond.

11

Le moyen manque en fait : la société requé rante se borne à affirmer
qu’elle ne distri buait plus les cartons décrits dans le procès‐verbal en
2017 (ces pros pectus auraient été distri bués avant 2017 et restés dans
les boites aux lettres non vidées). Mais cela ne suffit pas à contester
utile ment les consta ta tions effec tuées par les agents sur les lieux
mentionnés en 2017.

12

La SARL Établis se ment Maurel n’est pas fondée à soutenir que seule
une consta ta tion au moment même de la distri bu tion des cartons
était suscep tible d’être constatée par les agents et retenue contre
elle. En tout état de cause, aux termes de l’article L. 731‐2 du code de
la propriété intel lec tuelle, c’est l’utili sa tion des signes distinc tifs des
services publics qui est sanctionnée.

13

Le troi sième moyen, soulevé dans le mémoire complé men taire au
titre de la « léga lité externe » de la déci sion est égale ment, selon
nous, un moyen qui relève plutôt du bien fondé de la sanc tion que de
la procédure.

14

Le moyen est tiré de ce que le procès‐verbal ne désigne pas les
agents des services ayant effectué les collectes. En effet, aux termes
des dispo si tions de l’article R. 512‐1 du code de la consom ma tion :
« Les procès‐verbaux consta tant une infrac tion ou un manque ment
établis par les agents habi lités énoncent la nature, la date et le lieu
des consta ta tions ou des contrôles effec tués. Ils sont signés par les
agents ayant procédé aux consta ta tions ou au contrôle ».

15

Le défaut de dési gna tion des contrô leurs et de signa ture du
procès‐verbal est en théorie un vice de forme plus qu’un vice de
procé dure. Toute fois, pour le type de sanc tions qui est l’objet du
litige, la consta ta tion formelle des infrac tions par un procès‐verbal
signé par les agents habi lités est prévue par les dispo si tions fixant la

16
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procé dure d’élabo ra tion de la déci sion. Il est donc possible de
consi dérer qu’un tel vice entache d’illé ga lité la sanc tion du point de
vue de la régu la rité de la procé dure, les opéra tions d’élabo ra tion de la
déci sion n’ayant pas été respectées.

En tout état de cause, le défaut de signa ture du procès‐verbal prive
de valeur probante ce dernier et remet aussi en cause, sur le fond, la
maté ria lité des faits sur lesquels l’admi nis tra tion s’est fondée pour
prononcer la sanction.

17

En l’espèce, il est exact que le procès‐verbal n’est signé que par un
seul agent, M. Maman, alors qu’il y est mentionné que les collectes de
cartons ont été faites par « des agents de nos services ». Il est
toute fois impos sible d’iden ti fier ces agents, dont ni le nom ni la
signa ture ne figurent sur le procès‐verbal.

18

Dans ces condi tions, les consta ta tions du procès‐verbal sont dénuées
de force probante : rien ne permet d’attester que les contrôles ont été
effec tués par des agents habi lités, à l’excep tion de ceux réalisés par
M. Maman. Si M. Maman a parti cipé aux consta ta tions, il est
impos sible de dire quelles infrac tions corres pondent aux contrôles
qu’il a lui‐même effectués.

19

Ainsi, le procès‐verbal sur lequel s’est fondé l’admi nis tra tion pour
prononcer la sanc tion en litige ne permet pas d’attester de la
maté ria lité des faits constatés. Par suite, et sans qu’il soit besoin
d’examiner le bien‐fondé des autres moyens soulevés par la
SARL Établis se ment Maurel, la déci sion par laquelle cette sanc tion a
été prononcée doit être annulée.

20

Par ces motifs, nous concluons21

À l’annu la tion du juge ment du tribunal admi nis tratif de
Nice n  1801191 en date du 30 décembre 2020 et à l’annu la tion la
déci sion en date du 18 janvier 2018 par laquelle la direc trice
dépar te men tale de la protec tion des popu la tions des
Alpes‐Mari times a prononcé à l’encontre de la société Établis se ment
Maurel une amende de 60 000 euros en appli ca tion des dispo si tions
des articles L. 731‐2 du code de la propriété intel lec tuelle et L. 522‐1
du code de la consommation.

22

o
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NOTES

1  CE, Société Atom, 16 février 2009, n  274000 : « Consi dé rant, en deuxième
lieu, que le procès- verbal dressé par l’admi nis tra tion fiscale le 18 juin 1998
comporte en annexe la liste des vire ments en espèces, consti tu tifs de
l’infrac tion, figu rant sur les comptes ouverts par la SOCIETE ATOM auprès
de trois orga nismes bancaires ; que si le défaut de dési gna tion de l'iden tité
du débi teur des sommes versées en espèces à la SOCIETE ATOM dans le
procès- verbal établi par le service doit, le cas échéant, être pris en compte
pour appré cier si l'ad mi nis tra tion apporte la preuve qui lui incombe des
éléments consti tu tifs de l'in frac tion, ce défaut demeure, en revanche, par
lui- même sans influence sur la régu la rité de la procé dure suivie par le
service ; qu’en tout état de cause, l’instruc tion du 23 mars 1983, dont se
prévaut la SOCIETE ATOM, se borne à indi quer que le procès- verbal doit
"contenir, si possible, tous les éléments indis pen sables à l’iden ti fi ca tion de
chaque contre ve nant" et ne met ainsi à la charge de l’admi nis tra tion aucune
obli ga tion dont la mécon nais sance enta che rait d’irré gu la rité la procé dure
qu’elle a suivie ; »

INDEX

Rubriques
Police et sanction administratives

o



L’avocat d’une partie à la première instance
est recevable à faire appel, en son nom
propre, d’un jugement rejetant ses
conclusions tendant à la suppression de
certains passages des écritures adverses

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 7e chambre – N° 20MA01149 – Mme L. – 17
décembre 2021

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

INDEX

Rubriques
Procédure

Lorsque le juge de première instance ne fait pas droit aux conclu sions
présen tées, sur le fonde ment des dispo si tions de l’article L. 741-2 du
code de justice admi nis tra tive, qui repro duisent celles de l'ar ticle 41
de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de presse, par l'avocat d'un
requé rant, cet avocat, lequel a intérêt à la suppres sion de passages de
mémoires présen tant un carac tère diffa ma toire à son égard, est
rece vable à relever appel, en son nom personnel, du juge ment en tant
qu'il rejette ses conclu sions tendant à la suppres sion de passages
inju rieux, outra geants ou diffa ma toires à son encontre contenus dans
un mémoire adverse.
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Recours en responsabilité pour dommages
de travaux publics, appel incident et litige
distinct

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 4e chambre – N° 20MA02454 – M. S. c/ Commune
de Peri – 07 juin 2022

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0
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Procédure

N’est pas rece vable, car présen tant à juger un litige distinct, l’appel
inci dent formé par une commune contre le juge ment qui, par un
article distinct de son dispo sitif, lui enjoint de réaliser des travaux
pour faire cesser un dommage, alors que l’appel prin cipal tend à
l’annu la tion de ce juge ment en tant qu’il n’a pas suffi sam ment fait
droit aux conclu sions indem ni taires de la victime de ce dommage.

1
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La jurisprudence « Société Eden » n’exclut
pas la jurisprudence « Hallal »

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 4e chambre – N° 20MA03071 – Mme B. c/ Ministre
de la transition écologique – 01 février 2022

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
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Procédure

Lorsque le requé rant est rece vable à relever appel en tant que le
juge ment qu’il attaque n'a pas fait droit à sa demande prin ci pale, il
appar tient alors au juge d'appel, statuant dans le cadre de l'effet
dévo lutif, de se prononcer sur les moyens, soulevés devant lui,
suscep tibles de conduire à faire droit à la demande prin ci pale et il
peut, à ce titre, être vala ble ment saisi par l'ad mi nis tra tion d'une
demande de substi tu tion de motifs.
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Contrôle du juge d’appel sur une
ordonnance de désistement d’office de
l’article R. 612‐5‐2 du code de justice
administrative

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 2e chambre – N° 20MA04848 – Mme M. c/ centre
hospitalier d’Alès Cévennes – 03 juin 2021

TEXTES

Résumé
Conclusions du rapporteur public ( Allan Gautron)

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

À l’occa sion de la contes ta tion en appel de l’ordon nance prenant acte
du désis te ment d’un requé rant, en appli ca tion des dispo si tions de
l’article R. 612‐5‐2 du code de justice admi nis tra tive, il incombe au
juge d’appel, saisi de moyens en ce sens, de véri fier que le requé rant
avait effec ti ve ment présenté une demande de suspen sion de
l’exécu tion de la déci sion liti gieuse qui a été rejetée pour défaut de
moyen propre à créer un doute sérieux sur sa léga lité, qu’il a
régu liè re ment reçu la noti fi ca tion de cette ordon nance l’infor mant
qu’il lui appar te nait dans le délai d’un mois de confirmer le main tien
de sa requête à fin d’annu la tion ou de réfor ma tion de ladite déci sion,
sous peine de désis te ment, et qu’il s’est abstenu de le faire dans le
délai ainsi imparti, sous réserve, le cas échéant, de l’invo ca tion d’une
impos si bi lité légitime.

1
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CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Allan Gautron
Rapporteur public

Autres ressources du même auteur
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Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.

DOI : 10.35562/amarsada.277

‐ I ‐
La requé rante, aupa ra vant employée en qualité d’aide‐soignante par
le centre hospi ta lier d’Alès‐Cévennes, a contesté devant le tribunal
admi nis tratif de Nîmes la sanc tion de révo ca tion que lui infligée le
direc teur de cet établis se ment de soins par une déci sion du
29 juin 2020, dans le cadre d’un recours pour excès de pouvoir assorti
d’un « référé‐suspen sion ».

1

Ce dernier ayant été rejeté pour défaut de carac tère sérieux des
moyens soulevés par l’inté ressée en l’état de l’instruc tion, par une
ordon nance du 7 septembre 2020 (n  2002414), le président de
la 2  chambre du tribunal lui donnait acte, dans une ordon nance du
6 novembre 2020, de son désis te ment de sa demande au fond, en
l’absence de confir ma tion de cette dernière en temps utile, en
appli ca tion des dispo si tions de l’article R. 615‐2‐2 du CJA. Elle relève
régu liè re ment appel devant vous de cette ordonnance.

2

o

e

‐ II ‐
Elle conteste tout d’abord sa régu la rité, soute nant qu’alors même
qu’elle a été enre gis trée seule ment le 15 octobre 2020 au greffe du
tribunal, la demande adressée par son conseil à ce dernier, tendant à
ce qu’une mise en demeure de conclure fût adressée au

3

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=278
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CH d’Alès‐Cévennes, devait être regardée comme la confir ma tion
régu lière de sa demande contentieuse.

Et d’invo quer à l’appui de ce moyen l’arrêt rendu le 15 octobre 2018
dans l’affaire EURL Le Fournil de l’Horloge par cette cour sous
le n  17MA03276 et classée en C+, jugeant que

4

o

« Le délai imparti au requé rant par les dispo si tions de l’article
R. 612‐5‐1 du code de justice admi nis tra tive, qui ne saurait s’analyser
en un délai de procé dure, n’est pas pres crit à peine d’impos si bi lité de
confir ma tion du main tien de la requête »

et que

« Dès lors, s’il peut être régu liè re ment pris acte du désis te ment
d’office du requé rant dès l’expi ra tion de ce délai, la présen ta tion d’un
mémoire confir mant le main tien de la requête ou de tout acte, telle
que la consti tu tion d’un avocat, de nature à confirmer sans
équi voque cette inten tion, enre gistré posté rieu re ment à l’expi ra tion
de ce délai mais avant qu’une ordon nance n’ait été prise, fait obstacle
à ce qu’il soit pris acte d’un désis te ment d’office ».

‐ A ‐
Mais au cas présent, ce n’est pas de l’appli ca tion de ces dispo si tions
qu’il s’agit, mais de celles de l’article R. 612‐2‐2 du même code,
comme nous l’avons indiqué. Or, à notre sens, la trans po si tion pure et
de simple de la solu tion précitée dans le cadre de l’appli ca tion de ces
dispo si tions ne s’impose aucunement.

5

En effet, si celles‐ci insti tuent, comme celles de l’article R. 612‐5‐1 du
CJA – en l’absence de réité ra tion d’une demande dont la juri dic tion
doute de la persis tance de l’intérêt – de ou celles de son article
R. 611‐8‐1 – en l’absence de produc tion d’un mémoire réca pi tu latif
demandé par elle, notam ment, un régime de désis te ment d’office, le
délai minimal imparti à la partie concernée pour se mani fester étant
dans tous les cas d’un mois et un forma lisme parti cu lier étant par
ailleurs institué à son profit, dans le but qu’aucun doute ne puisse
subsister dans son esprit quant aux consé quences de sa défaillance,

6
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la simi li tude d’approche entre ces diffé rents régimes n’est
pas parfaite.

En parti cu lier, comme le souli gnant Frédéric Dieu dans ses
conclu sions dans l’affaire CNB et a. et SAF jugée le 3 juillet 2020 par le
CE (n  424293‐427249 B), dans laquelle il a examiné la léga lité du
décret n  2018‐617 du 17 juillet 2018 portant modi fi ca tion du CJA et du
CU dans leurs parties régle men taires, si un tel méca nisme de
désis te ment d’office en l’absence de mani fes ta tion du requé rant
« n’est pas nouveau », celui dont il est ici ques tion « se distingue » des
deux autres méca nismes susmen tionnés « par son carac tère
systé ma tique et par l’obli ga tion qu’il fait peser sur le requé rant. Car là
où ces méca nismes confèrent une simple faculté au président de la
forma tion de juge ment, exigeant donc une initia tive de sa
part pour entraîner un éven tuel désis te ment d’office, c’est
au contraire au requé rant que le méca nisme en cause dans notre
litige impose dans tous les cas de se mani fester, sous peine de
désis te ment d’office ».

7

os

o

Ainsi ajou tons‐nous, ces dispo si tions ne laissent pas, contrai re ment
aux autres dispo si tions préci tées, de prise à l’appré cia tion du juge sur
le respect par le requé rant des obli ga tions procé du rales mises à sa
charge, lesquelles pèsent sur lui auto ma ti que ment, méca ni que ment
presque, du seul fait de l’appli ca tion des textes et en l’absence de
toute inter ven tion ad hoc dudit juge. Elles insti tuent, dès lors, un
régime spéci fique, inédit à cet égard (v. encore CAA Paris
10 novembre 2020 M. N. n  19PA01878).

8

o

C’est, du reste, pour cette raison, que nous ne pensons pas
davan tage, à la réflexion, que la mise en œuvre de ces dispo si tions par
une juri dic tion puisse, en prin cipe, donner lieu à un contrôle, par les
juri dic tions supé rieures, à un contrôle autre que formel, c’est‐à‐dire à
celui de l’absence d’usage abusif ou de la juste appli ca tion de ces
dispo si tions, tel qu’il existe pour la mise en œuvre de celles des
articles R. 611‐8‐1 et R. 612‐5‐1 du CJA (v. respec ti ve ment CE
24 juillet 2019 soc. Crédit Mutuel Pierre I n  423177 B ;
22 novembre 2019 soc. SMA n  420067 B et CE 17 juin 2019
Mme E. n  419770 A ; 12 février 2020 min. de l’action et des comptes
publics c/ soc. Realnet n  421219 B. ; rappr. s’agis sant des critères mis
en œuvre pour ce contrôle, sur le terrain de l’article R. 612‐5‐1 : CAAM

9

o

o

o

o
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plén. 8 décembre 2019 SCI Les Hameaux de
Mucchia tana n  19MA02767 C+).o

Car, comme le montre cette dernière déci sion, la conduite de
l’instruc tion par le juge est, en réalité, au cœur de ce contrôle (v.
égale ment CAAM 12 novembre 2020 Me Roussel, soc. Pearl Capital
Mana ge ment, M. B. n  20MA01730, trans po sant ces moda lités de
contrôle à l’appli ca tion de l’article R. 611‐8‐1). Elle est parfai te ment
sans aucune inci dence, à l’inverse, sur la mise en œuvre des
dispo si tions de l’article R. 612‐5‐2 du CJA.

10

o

Las, cette cour elle‐même a déjà, à deux reprises, mis en œuvre, sans
doute quelques peu hâti ve ment, un tel contrôle dans ce cadre v.
2 octobre 2020 M. Md F. n  19MA04446‐19MA04471 ; 1  octobre 2020
M. D. n  20MA00349). Sa posi tion n’est pas, du reste, isolée (v. CAA
Lyon 17 décembre 2019 M. B. et Mme T. n  19LY02116 C+).

11

os er

o

o

Nous vous propo sons alors de saisir cette occa sion pour démar quer
expli ci te ment de ces précé dents, le cas échéant en confé rant à votre
arrêt à inter venir une publi cité particulière.

12

Nous préci sons, toute fois, que la solu tion que nous vous propo sons
n’obère en rien la possi bi lité pour un requé rant défaillante de se
préva loir utile ment, le cas échéant, de circons tances parti cu lières
l’ayant empêché de se mani fester en temps utile, au titre de
l’approche compré hen sive dont vous pouvez faire preuve,
notam ment, en matière de tardi veté des requêtes (v. à propos du délai
anormal d’ache mi ne ment du cour rier : CE 29 décembre 1993 SA
Bigand n  119626 B ; 20 février 1970 min. de l’agri cul ture c/ Delort
Rec. p. 130 ; 18 novembre 1977 El. de Corte vaix Rec. p. 841).

13

o

‐ B ‐
Si vous nous suivez, il vous appar tiendra seule ment, au cas présent,
de vous assurer, d’une part, de ce que l’ordon nance de référé a été
régu liè re ment noti fiée avec l’indi ca tion de l’obli ga tion dont s’agit et
de la sanc tion atta chée à sa mécon nais sance et d’autre part, de la
réalité de cette dernière (v. CE 16 décembre 2020 assoc. Juristes pour
l’enfance et assoc. Alliance Vita, assoc. Pharmac’éthique n  440214
440030 A ; 24 juillet 2019 M. P. et a. n  429741 C).

14
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Sur le premier point, nous sommes d’avis que c’est la noti fi ca tion de
l’ordon nance de référé à la requé rante et non à son avocat qui doit
être prise en compte (v. CAA Bordeaux 22 octobre 2020 M. Durand
n° 20BX00487), dès lors qu’elle est inter venue en dehors de la période
d’appli ca tion des dispo si tions de l’article 13 de
l’ordon nance n  2020‐305 du 25 mars 2020 dans sa rédac tion
appli cable, issue de l’ordon nance n  2020‐405 du 8 avril 2020 (comp.
durant l’appli ca tion de ces dispo si tions : CE 23 décembre 3030 M. Le
Fur et a. n  440030‐441523 C). En vertu de l’article 2 de la première
de ces deux ordon nances, ce régime déro ga toire de noti fi ca tion des
déci sions de justice ne s’appli quait en effet ratione temporis que du
12 mars 2020 au 10 juillet suivant, confor mé ment aux dispo si tions de
l’article 1  de la loi n  2020‐546 du 11 mai 2020 ayant prorogé l’état
d’urgence sani taire, lequel n’a été de nouveau déclaré que par
l’article 1  du décret n  2020‐1257 du 14 octobre 2020, à compter
du 17.

15

o

o

os

er o

er o

Et ce n’est, en vertu des dispo si tions de l’article 1  du code civil, qu’à
partir du lende main de sa publi ca tion au JO, soit le
20 novembre 2020, que l’article 6 du décret n  2020‐1406 du
18 novembre 2020 compor tant des dispo si tions simi laires est entré
en vigueur.

16 er

o

L’ordon nance atta quée erre donc en tant qu’elle se réfère à la
noti fi ca tion faite à l’avocat et il vous échoit alors de procéder à une
substi tu tion de motifs sur ce point, dès lors qu’il ressort des pièces
du dossier que ladite ordon nance, qui compor tait l’ensembles de
mentions requises, a bien été noti fiée à l’inté ressée le
7 septembre 2020.

17

Sur le second point, celle‐ci avait alors jusqu’au 8 octobre suivant
pour se mani fester, le délai d’un mois prévu par l’article R. 612‐5‐2
étant un délai franc (v. CAA Versailles 3 octobre 2019
Mme Comperat n  19VE01941 ; rappr. à propos de celui de l’article
R. 612‐5‐1 : CE 24 octobre 2019 soc. Prologia n  424812 B ; à propos de
celui de l’article R. 611‐8‐1 : CE 19 mars 2018 soc. L’immo bi lière Leroy
Merlin France n  416510 B). Pour les raisons déjà indi quées, ce délai
est, en effet, soumis aux dispo si tions de droit commune (comp. pour
le report au 23 juillet 2020 du même délai lorsqu’il expi rait durant la

18
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période d’appli ca tion de l’article 15 de l’ordon nance n  2020‐306 du
25 mars 2020 : CAA Bordeaux 4 mars 2021 M. B. n  20BX03441).

o

o

Or, sa seule mani fes ta tion du 15 octobre 2020 est en effet tardive au
regard de ce qui précède et donc inef fi cace (v. CAA Paris
M. F. n  20PA02328 ; CAA Lyon n  17 décembre 2019 préc.), les
allé ga tions de l’inté ressée sur l’empê che ment dont aurait été victime
son conseil n’étant aucu ne ment établies. Ceci, alors même que la
juris pru dence fait preuve de souplesse en la matière, lorsque le
requé rant agit en temps utile (v. notam ment CAA Douai
20 octobre 2020 Mme K. n° 19DA00757 C+ jugeant suffi sante la
demande de commu ni ca tion de la procé dure par un nouvel avocat ;
CAA Lyon 3 décembre 2019 M. S. n  19LY01765 C+ admet tant la
confir ma tion de la demande par un nouveau référé‐suspen sion dans
le délai imparti).

19

o o

o

Vous confir merez donc l’ordon nance attaquée.20

‐ III ‐
Si vous nous suivez, vous pourrez alors allouer une indem nité au CH
d’Alès‐Cévennes au titre de ses frais de justice.

21

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requête et à ce qu’une
somme de 1 000 euros soit mise à la charge de Mme Mezghenna en
appli ca tion des dispo si tions de l’article L. 761‐1 du code de
justice administrative.

22



L’office du juge après avoir ordonné une
expertise avant dire droit
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CAA Marseille, 4e chambre – N° 21MA00437 – M. A. c/ Ministre des
armées – 07 décembre 2021
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Lors qu'il a ordonné une exper tise par un juge ment avant- dire droit, le
tribunal admi nis tratif est tenu d'as surer le suivi de cette mesure
d'ins truc tion, en invi tant l'ex pert à clore ses opéra tions soit en
dres sant un procès- verbal de carence soit en dépo sant son rapport
et, dans cette hypo thèse, de prendre en compte ce rapport dans les
motifs de son juge ment au fond.
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Conditions de l’opposabilité à l’assuré de la
réclamation préalable indemnitaire adressée
à l'administration par son assureur, en
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RÉSUMÉ
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Il résulte des dispo si tions de l'ar ticle L. 127‐1 du code des assu rances
qu'à compter de la décla ra tion de sinistre adressée à son assu reur par
le socié taire et mention nant expli ci te ment la garantie de protec tion
juri dique, l'as su reur dispose d'un mandat de ce dernier pour
accom plir, en son nom, toute démarche utile à la réso lu tion du litige.
Par suite, le rejet opposé par une personne publique à une
récla ma tion préa lable indem ni taire formée, dans ces condi tions, par
l'as su reur est oppo sable à l'as suré, quand bien même ce dernier
n'au rait pas eu connais sance de cette déci sion. Le requé rant ne peut
donc utile ment se borner à faire valoir qu'il n'a été desti na taire ni de
la demande de son assu reur, ni de la réponse de l'ad mi nis tra tion,
pour contester le carac tère défi nitif de la déci sion opposée par
l'ad mi nis tra tion à son action indem ni taire et, par suite, la forclu sion
de cette action.
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Conditions de l’opposabilité à l’assuré
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La déci sion en réfé rence est une déci sion du juge des référés qui n’a
pas manqué de susciter des réac tions, notam ment auprès de la
doctrine spécia lisée en droit des assurances 1. L’affaire concerne
l’office de l’assu reur de protec tion juri dique et les faits sont simples.
Elle a été mise en ligne dès sa lecture sur l’appli ca tion Ariane Web, la
base de juris pru dence du Conseil d’État qui recense les « déci sions
impor tantes » des cours.

1

Alors qu’il circu lait sur une route dépar te men tale traver sant la
commune de Théoule- sur-Mer le 26 mai 2020, un cycliste est victime
d’une chute qui aurait pour origine un défaut d’entre tien normal de
cette voie publique. Cette chute a eu de lourdes consé quences sur la

2
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santé de l’inté ressé et les dommages corpo rels souf ferts sont sérieux.
Son conseil initie donc un référé- expertise sur le terrain de l’article
R. 532‐1 du code de justice admi nis tra tive. Or, le juge des référés de
première instance va, par une ordon nance du 20 janvier 2022, rejeter
sa requête, motif pris de l’absence d’utilité de toute exper tise en l’état
de l’irre ce va bi lité de l’action prin ci pale pour cause de tardi veté. En
effet, l’instruc tion permettra de mettre à jour l’exis tence d’une
récla ma tion indem ni taire préa lable adressée par l’assu reur de
protec tion juri dique du requé rant le 19 novembre 2020 qui, semble- t-
il, a fait naître une déci sion expli cite de rejet du dépar te ment en date
du 8 février 2021.

La victime en rele vait appel 2. L’appe lant a insisté, devant la cour, sur
son état d’igno rance des démarches accom plies pour son compte par
son assu reur, indiqué avoir adressé une demande préa lable en date
du 14 mars 2022 3, laquelle, selon lui, serait seule de nature à lier le
conten tieux. Celui- ci préci sait addi tion nel le ment (et subsi diai re ment
en réalité) que l’ampleur de son préju dice ne s’était révélée que
posté rieu re ment à la déci sion de rejet opposée par le dépar te ment à
son assu reur. Nonobs tant, le juge d’appel n’a pas cru devoir réformer
la déci sion du premier juge eu égard au carac tère défi nitif de la
déci sion expli cite de rejet du 8 février 2021, rendant inutile toute
exper tise dans la pers pec tive d’un litige prin cipal voué
à l’irrecevabilité.

3

Il s’agit a priori de l’appli ca tion de la juris pru dence la plus constante
liant utilité de la mesure d’instruc tion et rece va bi lité de l’action
qu’elle entend servir 4. Pour opposer vala ble ment cet argu ment,
fallait- il encore consi dérer que la déci sion du dépar te ment ait pu
revêtir un carac tère défi nitif à l’endroit du requé rant. La cour assoit
son argu men ta tion sur le fonde ment des dispo si tions L. 127‐1 du code
des assu rances qui définit l’objet de l’assu rance de
protec tion juridique.

4

Une des façons d’éluder l’épineuse ques tion des consé quences
conten tieuses des démarches accom plies par l’assu reur de protec tion
juri dique aurait été d’imaginer un moyen d’établir que le délai d’action
en répa ra tion du préju dice corporel que le requé rant a subi a vu son
point de départ repoussé posté rieu re ment aux démarches
malheu reuses de l’assu reur. Le requé rant a ainsi tenté de faire suivre

5
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à la cour « les pistes » propo sées par l’avis Sanvoisin 5. La cour,
chemi nant sur le terrain conten tieux où le requé rant enten dait
habi le ment l’emmener, a statué sur le fond et fait usage des règles
préto riennes issues dudit avis. Par une appré cia tion souve raine des
faits qui ne pour rait a priori être criti quée qu’en raison d’une
éven tuelle déna tu ra tion, elle a ainsi estimé que l’étendue du préju dice
subi par le requé rant a été connue bien anté rieu re ment aux
démarches pré- contentieuses de l’assu reur et qu’il ne pouvait se
préva loir d’aucun « élément nouveau » (I.), appré cia tion de nature
stric te ment médi cale qui paraît – paradoxalement-  légi timer plus
encore la mesure d’instruc tion solli citée (II.).

Dans cette confi gu ra tion, il appar te nait au juge des référés de
prendre posi tion sur la portée des démarches réali sées par l’assu reur.
La première ques tion posée par ce dossier était donc celle de savoir
si les dispo si tions sus visées du code des assu rances impli quaient de
jure la déten tion d’un mandat par l’assu reur et quel en serait alors son
péri mètre. Toute fois, il est permis de s’inter roger sur le fait de savoir
si l’impli ca tion tenant à « l’oppo sa bi lité à l’assuré de la récla ma tion
préa lable indem ni taire adressée à l’admi nis tra tion par son assu reur
en exécu tion d’un contrat de protec tion juri dique » 6 aurait pu ou dû
être utile ment disso ciée des exigences propres à la noti fi ca tion des
déci sions admi nis tra tives indi vi duelles expli cites qui s’imposent à
l’admi nis tra tion à l’égard de leur desti na taire afin de faire courir le
délai de recours conten tieux. En effet, la lecture combinée des divers
textes en jeu aurait pu aboutir à une inter pré ta tion n’allant pas dans
le sens d’une réduc tion des garan ties propres au justi ciable (III.).

6

A titre limi naire, une ques tion subsé quente surgit du fait de la
mention de la juris pru dence Czabaj 7 dans les visas des moyens
soulevés par le requé rant. De la lecture de l’ordon nance, on suppose
que la déci sion expli cite de rejet du dépar te ment était assortie de la
mention des voie et délai de recours. Aussi, l’allu sion à cette
juris pru dence n’est, vrai sem bla ble ment, faite que pour donner du
crédit à la thèse de l’adop tion par le Conseil d’État de l’option la plus
favo rable aux requé rants. A titre anec do tique, on peut envi sager la
problé ma tique atta chée à une noti fi ca tion incom plète afin d’envi sager
in abstracto les diffé rentes virtua lités qu’elle recèle. La juris pru dence
Czabaj ne s’applique pas au conten tieux indemnitaire 8. Si la
noti fi ca tion n’avait pas fait mention des voie et délai de recours, le

7
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délai d’action aurait été enfermé dans les seules limites de la
pres crip tion quadrien nale. La (seconde) récla ma tion préa lable initiée
par le conseil du requé rant aurait vrai sem bla ble ment abouti à une
déci sion « confir ma tive », mais sans effet sur la rece va bi lité du point
de vue des délais dans la mesure où la déci sion initiale n’était pas
défi ni tive au 14 mars 2022, date de la demande préa lable initiée par le
conseil du requé rant. Nulle impli ca tion en termes de forclu sion en ce
cas mais, en toute logique, ce nouveau recours aurait inter rompu à
nouveau la pres crip tion quadriennale.

Révé la tion d’une créance indem ‐
ni taire et forclu sion de l’action
indem ni taire, utile rappel de
l’avis Sanvoisin
En cas d’acci dent, certains dommages corpo rels ne sont
déter mi nables qu’au moment de la conso li da tion des bles sures et non
dès l’acci dent. Aussi, il peut arriver que la cause de la créance soit
connue mais que son objet ne soit pas encore déter mi nable. En ce
cas, la « révé la tion » de la créance indem ni taire n’appa raît que
posté rieu re ment. Si l’enga ge ment de la respon sa bi lité de la puis sance
publique naît d’un fait géné ra teur, le dommage ne peut donc se
révéler dans son ampleur que posté rieu re ment, et partant, la créance
indem ni taire n’être acquise que conco mi tam ment à cette révé la tion.
De juris pru dence constante, lorsque la respon sa bi lité d’une personne
publique est recher chée, les droits de créance invo qués en vue
d’obtenir l’indem ni sa tion des préju dices doivent être regardés comme
acquis, au sens des dispo si tions de l’article 1 de la loi du
31 décembre 1968 9, à la date à laquelle la réalité et l’étendue de ces
préju dices ont été entiè re ment révé lées, ces préju dices étant connus
et pouvant être exac te ment mesurés. Il en va des dommages aux
biens comme des dommages 10 aux personnes 11. Un certain nombre
de chefs de préju dices corpo rels, comme l’IPP visée dans les motifs
de l’ordon nance (§8) font naître des créances qui se rattachent à
l’année de leur conso li da tion, dès lors que c’est seule ment à cette
date que leur montant appa raît en réalité déterminable 12.

8
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Cette situa tion impose, notam ment, de bien appré hender
l’arti cu la tion de la procé dure admi nis tra tive conten tieuse et
notam ment, la règle de la déci sion préa lable avec les exigences de la
pres crip tion quadrien nale qui créent quel que fois des compli ca tions
voire des confu sions. Elle impose au requé rant de composer avec les
règles procé du rales alors que sa situa tion médi cale peut évoluer en
cours de procé dure. Ainsi, une créance indem ni taire peut ne pas être
pres crite mais la forclu sion du recours tendant à en obtenir
répa ra tion acquise. Il convient en effet de bien distin guer entre les
exigences tirées du délai de pres crip tion et celles du délai
de forclusion.

9

En l’espèce, c’est bien la forclu sion qui a été inci dem ment opposée au
requé rant en tant que la déci sion de rejet de l’admi nis tra tion était
devenue défi ni tive faute d’avoir été contestée dans le délai.
Autre ment dit, la ques tion indi rec te ment posée au juge des référés
était bien celle de savoir si le requé rant était encore rece vable, c’est- 
à-dire non forclos, à former une action indemnitaire 13.

10

S’agis sant d’une action indem ni taire soumise à la procé dure
admi nis tra tive conten tieuse de droit commun, il convient toujours
d’en passer par une récla ma tion préa lable de nature à lier le
conten tieux au sens de l’article R. 421‐1 du code de justice
admi nis tra tive. De cette demande préa lable, naît une déci sion que la
victime est alors suscep tible d’atta quer devant le juge admi nis tratif
dans les condi tions de droit commun. Même s’il est bien souvent
invoqué un prin cipe « d’immu ta bi lité » de la récla ma tion préa lable, le
juge admi nis tratif en a adopté une concep tion souple. La demande n’a
pas néces sai re ment à être chif frée quand le préju dice n’est pas
encore préci sé ment connu 14. La requête est, égale ment, rece vable si
l’étendue du préju dice n’est connue que posté rieu re ment à la
récla ma tion indem ni taire préalable 15 ou si le préju dice s’est
aggravé depuis 16. Ensuite, le juge admet la rece va bi lité des
conclu sions qui ne « consti tuent qu’un déve lop pe ment et un
complé ment de la demande initiale » 17. Comme le justifie L. Bous tany,
« à partir du moment où l’admi nis tra tion a rejeté la récla ma tion
indem ni taire préa lable, elle a rejeté le prin cipe même d’une
indem ni sa tion, indé pen dam ment du montant demandé ou qui aurait
pu être demandé ». De la même façon, « la conso li da tion du préju dice
déter mine l’étendue de l’auto rité de chose jugée en ce qui concerne

11
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l’évalua tion du préju dice […] C’est pour quoi l’auto rité de chose jugée
ne s’oppose pas à l’intro duc tion d’une nouvelle action en cas
d’aggra va tion du préju dice subi 18. »

Ainsi, selon cette même dyna mique, le Conseil d’État a récem ment
énoncé dans son avis Sanvoisin que la liaison du conten tieux
indem ni taire vaut « pour l’ensemble des dommages causés par [un
même] fait géné ra teur », que la récla ma tion préa lable « ait ou non
spécifié les chefs de préju dice » liés à ces dommages. En revanche,
rappelle le Conseil d’État, l’expi ra tion du délai de recours tombe alors
comme un couperet. La victime ne pourra plus saisir le juge, quand
bien même sa saisine aurait été précédée d’une nouvelle déci sion
admi nis tra tive de rejet à la suite d’une nouvelle récla ma tion portant
sur les consé quences de ce même fait géné ra teur…. La seule
excep tion réservée par le Conseil d’État concerne les

12

« dommages qui, tout en étant causés par le même fait géné ra teur,
sont nés, ou se sont aggravés, ou ont été révélés dans toute leur
ampleur posté rieu re ment à la déci sion admi nis tra tive ayant rejeté sa
récla ma tion. Dans ce cas, qu’il s’agisse de dommages rele vant de
chefs de préju dice figu rant déjà dans cette récla ma tion ou de
dommages rele vant de chefs de préju dice nouveaux, la victime peut
saisir l’admi nis tra tion d’une nouvelle récla ma tion portant sur ces
nouveaux éléments et, en cas de refus, intro duire un recours
indem ni taire dans les deux mois suivant la noti fi ca tion de ce refus ».
19

Le requé rant explique que l’on ne saurait lui opposer le carac tère
défi nitif de la déci sion de rejet puisqu’en toute hypo thèse, l’assu reur
n’a pas pu saisir l’admi nis tra tion rela ti ve ment aux dommages
réel le ment subis dont il n’a connu l’exis tence que posté rieu re ment.
C’est une façon habile de contourner l’obstacle de la tardi veté. En
fili grane, on comprend que le requé rant entend plaider que le refus
qu’aurait éven tuel le ment opposé l’admi nis tra tion ne pour rait
concerner que ce qui lui aurait été demandé. Or, si la créance
indem ni taire n’a été révélée – « dans son ampleur » - que
posté rieu re ment à la première déci sion de rejet, l’admi nis tra tion n’a,
par voie de consé quence, pas pu en être saisie. Dès lors, une nouvelle
récla ma tion, qui porte rait alors sur un objet distinct, pour rait être
formée et l’admi nis tra tion ne pour rait opposer le carac tère défi nitif

13
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de son premier rejet qui ne pouvait pas porter sur la créance qui
n’exis tait pas anté rieu re ment, lors de sa première saisine. C’est,
semble- t-il, le sens de l’argu men ta tion invo quée par le requé rant « en
tout état de cause ». En l’espèce, ce dernier invo quait préci sé ment le
fait qu’il n’a connu « la véri table ampleur de ses préju dices tant
physiques que psycho lo giques que posté rieu re ment à la déci sion »
(i.e. expli cite de rejet du 8 février 2021), repre nant à son compte
l’excep tion Sanvoisin.

La quali fi ca tion déli cate de
l’appa ri tion de « nouveaux
éléments » « posté rieu re ment à la
déci sion admi nis tra tive ayant
rejeté la récla ma tion » en matière
médi cale, une appré cia tion qui
justifie néces sai re ment l’utilité
d’une exper tise ?
Sans même s’inté resser à la ques tion de la conso li da tion au stade de
la rédac tion de l’ordon nance, le juge des référés estime que les pièces
médi cales four nies par le requé rant ne permettent pas de consi dérer
qu’une inca pa cité perma nente ait pu se révéler « posté rieu re ment à
la déci sion admi nis tra tive ayant rejeté sa récla ma tion ». Ce faisant, le
juge a semblé viser l’hypo thèse d’une appa ri tion posté rieure de chefs
de préju dice corpo rels nouveaux ou jusqu’alors inconnus, ou encore
aggravés prévue par l’avis Sanvoisin, soit l’intro duc tion, en réalité
clas sique, d’une nouvelle action « en cas d’aggra va tion du préju dice
subi » au sens de la juris pru dence habi tuelle. Comme précé dem ment
indiqué, le contenu de la récla ma tion initiale reste inconnu du lecteur
de l’ordon nance en réfé rence. En réalité, peu importe puisque
l’auteur de la récla ma tion n’a pas à en détailler les moyens ni à en
spéci fier les chefs de préju dice, ce qu’a confirmé le Conseil d’État
dans l’avis précité.
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Autre ment dit, au cas d’espèce, on suppose que les divers chefs de
préju dice – au sens de la nomen cla ture Dinthilac – étaient a priori (ou
auraient dû être) parfai te ment connus de la victime, et ce dans toute
« leur ampleur », cette dernière formule étant quelque
peu sibylline 20. Or, c’est habi tuel le ment l’objet même de l’exper tise
judi ciaire que de déter miner les divers chefs de préju dice souf ferts,
leur nature, évolu tion et la date de leur conso li da tion, appré cia tion de
nature stric te ment médi cale. Emprun tant la voie ouverte par
l’appe lant mais la refer mant au motif d’une démons tra tion
insuf fi sam ment étayée sur le plan médical, l’ordon nance laisse en
réalité subsister un doute sur l’absence d’utilité de la mesure
d’exper tise tant il appa raît toujours périlleux de ne pas s’en remettre
préa la ble ment à l’appré cia tion d’un expert judi ciaire en la matière. En
l’espèce, s’agis sant d’une appré cia tion de nature médi cale, il paraît
délicat de nier l’exis tence de ces « nouveaux éléments » – au sens de
l’avis Sanvoisin – pour tant invo qués par le requé rant à l’appui de la
rece va bi lité de son action prin ci pale. N’aura- t-il pas été plus
opportun de solli citer un médecin expert pour faire un point sur sa
situa tion médi cale avant et depuis l’acci dent, au 8 février 2021 et à ce
jour ? N’y avait- il pas, ce faisant, une utilité à la mesure d’exper tise,
seule de nature à fermer avec toute certi tude la voie d’une nouvelle
action indem ni taire ?

15

La tardi veté de l’action indem ni taire éven tuelle, et partant son
irre ce va bi lité, est bien condi tionnée par l’exis tence ou l’absence
« d’éléments nouveaux » de nature médi cale. De cette appré cia tion,
dépend la rece va bi lité de l’action indem ni taire future. Aux chefs de
mission habi tuels de l’expert en la matière, aurait pu être utile ment
ajouté un chef de mission tenant à l’aggra va tion ou à l’appa ri tion de
chefs de préju dice nouveaux posté rieu re ment au 8 février 2021, ce qui
aurait permis d’éviter de tirer les consé quences d’une situa tion
juri dique qui a dû paraître inique aux yeux du demandeur.

16
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L’oppor tune distinc tion du champ
des obli ga tions en matière de
noti fi ca tion admi nis tra tive de
celles induites par le mandat de
protec tion juridique
Le juge des référés a consi déré que le requé rant était « pieds et
poings liés » par les démarches accom plies pour son compte par son
assu reur et qui, partant, lui étaient parfai te ment oppo sables. La cour
a en effet appré hendé le contrat de protec tion juri dique liant la
victime à son assu reur comme empor tant de jure contrat de mandat.
C’est une solu tion habi tuelle mais elle est inédite en ce qu’elle est
appli quée au préju dice du requé rant, pour tant assuré au cas d’espèce.

17

De juris pru dence constante, l’assu reur qui est contrac tuel le ment
engagé à exercer toute action amiable ou judi ciaire pour obtenir
répa ra tion d’un type de dommages peut aussi former la
demande préalable 21. Ainsi, un assu reur de protec tion juri dique
« peut présenter un recours admi nis tratif ou une récla ma tion
préa lable, au nom de son assuré, par l’inter mé diaire de l’un de ses
préposés sans être tenu de produire un mandat exprès de l’assuré ni
une délé ga tion de signa ture à son préposé » 22. À cet égard, la
déci sion du juge d’appel des référés n’est pas nouvelle, sauf à préciser
qu’elle implique pour le juge d’avoir à véri fier que la décla ra tion de
sinistre « mentionn[e] expli ci te ment la garantie de protec tion
juri dique ». En effet, cette préci sion laisse à penser que le deman deur
pour rait peut- être être délié de cette « oppo sa bi lité » si sa
décla ra tion de sinistre n’empor tait pas de manière claire et non
équi voque une demande de mise en œuvre de la garantie de
protec tion juri dique. Le Conseil d’État avait lui- même insisté sur ce
point dans son arrêt précité de 2004.

18

Toute fois, que la récla ma tion préa lable ait été formée vala ble ment
par l’assu reur ne dispen sait en rien l’admi nis tra tion de ses obli ga tions
en matière de noti fi ca tion, seule de nature à faire courir le délai de
recours conten tieux. Dans notre cas de figure, la noti fi ca tion a,
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semble- t-il, été effec tuée entre les mains de l’assu reur. Était- ce
valable ?

Aux termes de la juris pru dence comme de la lettre du texte, la
déci sion préa lable doit être noti fiée pour faire courir le délai de
recours (CJA, art. 421‐1). Les dispo si tions de l’article L. 221-8 du code
des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion prévoient ainsi que,
« sauf dispo si tions légis la tives ou régle men taires contraires ou
insti tuant d’autres forma lités préa lables, une déci sion indi vi duelle
expresse est oppo sable à la personne qui en fait l’objet au moment où
elle lui est noti fiée ». Les moda lités de cette noti fi ca tion sont
préci sées à l’article L. 3131‐1, II du code général des collec ti vités
terri to riales s’agis sant des actes du département 23.

20

De juris pru dence constante, la noti fi ca tion entre les mains d’un
manda taire est parfai te ment admise, voire même à des tiers en vertu
de liens plus ou moins officiels 24. C’est une solu tion, même s’agis sant
des manda taires, qui paraît criti quable en ce qu’elle ne préserve pas
suffi sam ment la sécu rité juri dique des mandants, ni même celle des
manda taires. Preuve en est qu’au cas d’espèce, le mandat est opposé
au requé rant à rebours de ses inté rêts. Du point de vue de la sécu rité
juri dique, on pour rait plus aisé ment envi sager une noti fi ca tion à la
personne concernée, avec une éven tuelle copie pour simple
infor ma tion à l’adresse du manda taire, afin qu’il ne l’ignore pas et
puisse agir en consé quence dans les inté rêts de son mandant. En
effet, que se passe- t-il si, dans l’inter valle, l’assuré dénonce le
mandat, si un diffé rend survient entre l’assu reur et son assuré ?
Comment l’assuré pour rait informer l’admi nis tra tion de cette
dénon cia tion alors même qu’il ignore tout des démarches accom plies
par son assu reur ? À l’inverse, il est bien des cas où le manda taire se
retrouve sans possi bi lité de prendre instruc tions, le mandant ayant
« disparu dans la nature » … Ces rela tions de droit privé devraient
rester indif fé rentes au juge admi nis tratif, par souci d’effi ca cité et,
surtout, de sécu rité. Que l’admi nis tra tion puisse estimer être
vala ble ment saisie d’une récla ma tion préa lable par l’assu reur de
protec tion juri dique appa raît bien fondé au regard des dispo si tions
de l’article L. 127‐1 du code des assu rances. Qu’elle ne notifie pas sa
déci sion « à la personne qui en fait l’objet » au sens des dispo si tions
de l’article L. 3131‐1, II du code général des collec ti vités terri to riales
paraît, en revanche, criti quable. Les dispo si tions de l’article L. 127‐1
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du code des assu rances n’emporte pas néces sité d’avoir à déroger aux
règles de droit commun en matière de notification 25. Le Conseil
d’État a, en outre, consi déré que l’exis tence d’un manda taire n’est pas
un obstacle à la noti fi ca tion vala ble ment effec tuée au
seul intéressé 26. On peut aussi rappeler que s’agis sant des déci sions
juri dic tion nelles, sauf le cas des requêtes collec tives, le code impose
une noti fi ca tion aux parties elles- mêmes et « à leur domi cile réel »
(CJA, art. R. 751‐3). En outre, rappe lons que si les actes de procé dure
sont seule ment noti fiés aux manda taires, les dispo si tions de
l’article R. 431‐1 du code de justice admi nis tra tive réserve l’excep tion
de la noti fi ca tion de la déci sion de justice qui doit être faite
aux parties.

En outre, une mise en pers pec tive peut être utile ment proposée avec
l’action en désaveu de l’avocat de l’article R. 635‐1 du code de justice
admi nis tra tive qui permet « d’échapper aux consé quences d’un acte
indu ment accompli par un avocat », selon la formule de R. Chapus 27

et peut entraîner la nullité desdits actes. Rappe lons que la
récla ma tion préa lable forma lise la liaison du conten tieux qui
constitue ainsi une règle procé du rale avec des consé quences
impor tantes sur le sort du litige. Il appa raît donc éton nant qu’il soit
permis de désa vouer son conseil au stade de l’instance alors qu’on ne
peut utile ment contester les démarches de son assu reur. MM.
Rouquette et Defoort partagent ce senti ment et invitent à s’emparer
de la ques tion sous couvert de l’article 6§1 CEDH compte tenu de
« l’étran geté de solu tions qui supposent des mandats et qui jurent
avec les solu tions en vigueur pour la forma tion des recours (par ex., le
conjoint ne peut former un recours pour son conjoint). » 28 La
solu tion proposée, pour conforme aux précé dents qu’elle soit sur le
plan de la solu tion juri dique, s’en détache sur le plan téléo lo gique en
ce qu’elle opte pour l’option la moins favo rable au justi ciable. La
noti fi ca tion devrait toujours pour suivre la parfaite infor ma tion de la
personne concernée elle- même et non celle d’un tiers, serait- 
il mandataire.
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NOTES

1  D. KRAJESKI, « Faire et faire savoir dans l’assu rance de protec tion
juri dique », Respon sa bi lité civile et assu rances, n  5, Mai 2023, comm. 139.

2  Il convient de noter que, selon les mentions de la déci sion, l’ordon nance
du juge des référés du tribunal admi nis tratif est en date du 20 janvier 2022
et la requête en appel enre gis trée le 17 février 2023 pour une ordon nance
d’appel du 1  mars 2023. La date de l’ordon nance du TA semble comporter
une erreur maté rielle (lire 2023 au lieu de 2022).

3  Soit, vrai sem bla ble ment en cours de première instance. Qui a – en toute
hypo thèse – dû faire l’objet d’une déci sion « confirmative », impli cite ou
expresse que l’appe lant a dû atta quer devant le tribunal admi nis tratif. Le
recours ne doit pas avoir fait l’objet d’une déci sion juri dic tion nelle défi ni tive,
sans quoi la déci sion en réfé rence n’aurait pas manqué d’en faire état. La
déci sion en réfé rence est en effet taisante sur les suites de
cette réclamation.

4  L’ordon nance vise elle- même l’arrêt Conseil d’État
14 février 2017, n  401514 : « Consi dé rant que l’utilité d’une mesure
d’instruc tion ou d’exper tise qu’il est demandé au juge des référés d’ordonner
sur le fonde ment de l’article R. 532‐1 du code de justice admi nis tra tive doit
être appré ciée, d’une part, au regard des éléments dont le deman deur
dispose ou peut disposer par d’autres moyens et, d’autre part, bien que ce
juge ne soit pas saisi du prin cipal, au regard de l’intérêt que la mesure
présente dans la pers pec tive d’un litige prin cipal, actuel ou éven tuel, auquel
elle est suscep tible de se ratta cher ; qu’à ce dernier titre, il ne peut faire
droit à une demande d’exper tise lorsque, en parti cu lier, elle est formulée à
l’appui de préten tions qui ne relèvent mani fes te ment pas de la compé tence
de la juri dic tion admi nis tra tive, qui sont irre ce vables ou qui se heurtent à la
pres crip tion ; que, de même, il ne peut faire droit à une demande
d’exper tise permet tant d’évaluer un préju dice, en vue d’engager la
respon sa bi lité d’une personne publique, en l’absence mani feste de lien de
causa lité entre le préju dice à évaluer et la faute allé guée de cette
personne… ». Voir O. Le Bot, JCP A, 35, 04 sept. 2017 ; F. Tesson,
« Appré cia tion de l’utilité d’une mesure d’exper tise », JCP A, 8, 27 fév. 2017 ;
AJDA 2021, p. 2174, note X. Pottier.
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5  CE, Avis n  439366 du 19 février 2021, Sanvoisin, JORF n  0055 du
5 mars 2021, O. Le Bot, JCP A 2021, 2169 ; J. Buisson, Procé dures 2020,
comm. 155 ; AJDA 2021, p. 2174, note X. Pottier. Confirmé par CE 21 juin 2021,
commune de Montigny- les-Metz, n  437744, Lebon T. ; AJDA 2021. 1306.

6  Cf. analyse de la déci sion par le service docu men ta tion du Conseil d’État
(Ariane Web).

7  CE, Assem blée, 13 juillet 2016, Czabaj, n  387763, Rec. p. 340.

8  Conseil d’État, 17 juin 2019, 5/6 SSR, CH de Vichy, n°413097, Rec. p. 214 ;
AJDA 2019. 1255, obs. M.-C. de Monte cler ; AJCT 2019. 516, obs. C. Otero ; JCP
A 2019, n  711, obs. L. Erstein ; JCP A. 2019, n  2265, Chron. cont.
admi nis tratif, O. Le Bot ; JCP A. 2020, n  2004, note C. Braud.

9  Loi n  68‐1250 du 31 décembre 1968 rela tive à la pres crip tion des
créances sur l’État, les dépar te ments, les communes et les
établis se ments publics, JORF du 3 janvier 1969.

10  CE, 5/4 SSR, 6 novembre 2013, Mme C. B. c/commune de Mauguio,
n  354931 Rec., p. 267 ; JCP A 2014, 2029 ; AJDA 2013, p. 2230, obs. J.-M.
Pastor ; RD imm. 2014, p. 54, obs. B. Delaunay ; JCP G 2013, 2118, obs.
M. Touzeil- Divina.

11  CE 1  juin 1962, Dumont, Lebon T. 935.

12  V. par ex. CE, sect., 28 oct. 1955, Ville de Rueil- Malmaison c/ Dlle Lepage,
Rec. 504 ; D. 1955. 741, note F. M. ; JCP 1956. II. 9051, note A. Plantey ; AJDA
1956. II. 74, note Coulet.

13  De fait, tout porte à croire qu’il a dû saisir le juge du plein conten tieux à
la suite de sa seconde récla ma tion …

14  C.E. 9 décembre 1949, dame Geererding, Rec., p. 543.

15  Et cela même si cette augmen ta tion n’est précisée que devant le juge
d’appel : CE, sect., 8 juill. 1998, Dpt de l’Isère, n  132302, Rec. p. 308 ;
AJDA 1998. 797, chron. Raynaud et Fombeur ; RDP 1998. 1235, concl.
Combrexelle ; CE 10 janv. 2001, Min. Culture et commu ni ca tion c/ Saint- 
Arroman, n°207897 , DA. 2001, n  77, note C. M., cités par L. Bous tany in
« Demande préa lable » Réper toire de la respon sa bi lité de la puis sance
publique, Dalloz, Mars 2016 (actua li sa tion : Février 2023), n  156.

16  Ibid., juris pru dence constante depuis 1902, arrêt du CE 7 mars 1902,
Crespel, Rec. p. 177 ; 10 mai 1912, Épx Médard et autres c/ l’État, Rec. p. 550.

17  CE 12 déc. 1951, Ville de Revel, Rec. p. 589
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18  C. Gros sholz in « Évalua tion du préju dice », Réper toire de la
respon sa bi lité de la puis sance publique, Avril 2015 (actua li sa tion :
Octobre 2022), §53, citant CE 1  févr. 1954, Dame Rat, n  14376, Rec. p. 71. –
CE 27 mai 1955, Dame Vve Martin, n  27387, Rec. p. 306.

19  CE, Sanvoisin précité, la ques tion posée au CE était en réalité assez
simi laire : « En matière de respon sa bi lité extracon trac tuelle de la puis sance
publique, un justi ciable qui n’a pas saisi le juge admi nis tratif dans le délai de
recours conten tieux qui lui était ouvert par la noti fi ca tion de la déci sion de
l’admi nis tra tion reje tant sa récla ma tion indem ni taire ne spéci fiant, dans une
première hypo thèse, aucun chef de préju dice ou, dans une seconde, que
certains chefs de préju dice, peut- il, après avoir saisi l’admi nis tra tion d’une
nouvelle récla ma tion indem ni taire faisant état du même fait géné ra teur de
respon sa bi lité et sans se heurter à une forclu sion, saisir le juge d’une
requête indem ni taire spéci fiant cette fois, dans la première hypo thèse, un
ou des chefs de préju dice ou, dans la seconde, d’autres chefs de préju dice
que ceux invo qués par la première récla ma tion ? »

20  Cette excep tion à l’irre ce va bi lité recouvre en effet trois cas de figure
selon l’avis (§5):  
Les dommages nés posté rieu re ment à la déci sion admi nis tra tive ayant
rejeté la réclamation. 
Les dommages qui se sont aggravés posté rieu re ment à la déci sion
admi nis tra tive ayant rejeté la réclamation. 
Les dommages qui ont été révélés dans toute leur ampleur posté rieu re ment
à la déci sion admi nis tra tive ayant rejeté la réclamation. 
Pour X. Pottier, ces cas de figure recouvrent respec ti ve ment les cas du
« chef de préju dice nouveau, continu ou inconnu », in op.cit., p. 2174.

21  CE 15 juill. 2004, n  252551, Dumas, Lebon T. 595, 805 ; AJDA 2004. 1782 ;
AJDA 2005. 274, note V. Donier.

22  CE 7 juin 2018, n  412744, AJDA 2018 p. 2168.

23  « II.-Les déci sions indi vi duelles prises par les auto rités dépar te men tales
sont noti fiées aux personnes qui en font l’objet ».

24  Voir le recen se ment des solu tions effectué par R. Rouquette et B.
Defoort, Petit traité du procès admi nis tratif, Chapitre 333, « Délai absolu et
délais de forclu sion », Praxis Dalloz, n  333.253.

25  CAA Bordeaux, 15 décembre 2014, n  14BX01484 : pour une noti fi ca tion à
la personne concernée d’une déci sion de refus d’admis sion au séjour à la
suite d’une demande qui a été effec tuée spon ta né ment par un
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parle men taire sans l’assen ti ment de la personne concernée. Voir G. de La
Taille, « Nul ne demande son admis sion au séjour par procu reur »,
AJDA 2015. 859.

26  Conseil d’État, 3/5 SSR, 23 octobre 1981, Macé, n  22433, RD
publ. 1982. 847.

27  R. CHAPUS, Droit du conten tieux admi nis tratif, Mont chres tien, 2004, 11
éd., n  836, p. 430.

28  R. Rouquette et B. Defoort op.cit., n  333.253.
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La mise en demeure adressée à l’occupant
du domaine public maritime devenu sans
titre de démolir tous les ouvrages qui y sont
établis n’a pas à être motivée
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RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

Une déci sion par laquelle l’auto rité gestion naire du domaine public
mari time met en demeure un occu pant de ce domaine, à qui
l’auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire n’a pas été renou velée, de
démolir tous les ouvrages qui y sont établis en appli ca tion de la
dispo si tion expresse contenue dans la dernière auto ri sa tion déli vrée
faisant obli ga tion à son béné fi ciaire de remettre les lieux en l’état
primitif si l’admi nis tra tion l’exige, n’impose par elle- même aucune
sujé tion, la source des contraintes que l’occu pant se voit obligé de
respecter se trou vant dans le code général de la propriété des
personnes publiques ainsi que dans l’auto ri sa tion d’occu pa tion
tempo raire dont il a béné ficié. Cette mise en demeure, qui constitue
une simple mesure visant à la préser va tion de l’inté grité du domaine
public mari time, n’entre ainsi dans aucune des caté go ries
mention nées à l’article 1  de la loi du 11 juillet 1979 reprises à l’article
L. 211‐2 du code des rela tions entre le public et l’admi nis tra tion et
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n’avait donc pas à satis faire aux exigences de moti va tion prévues par
ces dispositions.
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Les acti vités commer ciales menées sur les plages cris tal lisent les
tensions entre les deux pôles de la doma nia lité publique : la
protec tion et la valo ri sa tion. Cette recherche d’équi libre est une
problé ma tique clas sique de la disci pline, et le domaine public
mari time en est régu liè re ment le terrain.

1

En l’espèce, diverses instal la tions telles qu’une piscine d’eau de mer et
une plage arti fi cielle ont été édifiées sur une parcelle appar te nant au
domaine public mari time, dans le cadre de l’exploi ta tion d’un hôtel.
Diverses sociétés se sont succédé pour gérer cette acti vité
depuis 1931. Cette conti nuité juri dique a toute fois maté riel le ment (et
occa sion nel le ment) été inter rompue par des périodes sans titre. La
dernière auto ri sa tion a expiré le 31 décembre 1997 et n’a pas été
renou velée. La société occu pante sans titre est mise en demeure par
une déci sion préfec to rale du 7 juillet 2015. D’une part, elle doit libérer
la bande de trois mètres au droit de la limite du domaine public, 1

d’autre part il lui faut remettre en état le domaine et donc détruire
l’ensemble des ouvrages édifiés.

2

Contes tant cette mise en demeure devant le tribunal admi nis tratif de
Bastia, la société voit sa requête rejetée et forme un appel.
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L’appe lante avance que les deux mises en demeure sont suscep tibles
de recours, que l’obli ga tion de moti va tion leur est appli cable et qu’elle
n’est pas remplie en l’espèce. De plus, elle construit un argu men taire
autour de la propriété des ouvrages liti gieux. Étant la dernière société
occu pante, elle n’est pas à l’origine des équi pe ments et s’est
contentée de les utiliser. L’État est devenu proprié taire par acces sion
des ouvrages avant que la société ne soit titu laire d’une auto ri sa tion,
du fait de l’expi ra tion d’un titre précé dent et de l’absence de titre
lui succédant.

Les problèmes juri diques présentés à la cour admi nis tra tive d’appel
de Marseille s’arti culent donc prin ci pa le ment autour de deux axes. La
mise en demeure, dans le cadre d’une contra ven tion de grande voirie,
est- elle suscep tible de recours et doit- elle être motivée ? Quelle est
l’étendue de la charge de remise en état du domaine public et sur qui
pèse- t-elle ?

4

Contrai re ment à ce que le Conseil d’État consi dé rera par la suite 2, le
recours contre la mise en demeure est ici rece vable. En revanche, la
Cour juge que l’acte n’est pas soumis à l’obli ga tion de moti va tion
prévue à l’article L. 211‐2 du code des rela tions entre le public et
l’admi nis tra tion (CRPA). Concer nant les ouvrages édifiés sur le
domaine public, la Cour coupe à la racine le raison ne ment de la
requé rante : l’État n’en est pas devenu proprié taire par acces sion et
l’occu pa tion est continue depuis 1931. Les titres succes sifs
mention nant à la fois un inven taire des instal la tions présentes et une
obli ga tion de remise en état primitif, celle- ci est donc à la charge de
l’occu pant et prend son point de départ en 1931. Si elle ne peut être
exigée que dans un délai raison nable, la cour d’appel saisit cepen dant
l’occa sion pour préciser cette notion (et en limiter la portée).

5

La déci sion commentée semble isolée, mais présente des points
d’intérêt. D’une part, la cour se posi tionne dans le climat conten tieux
incer tain des mises en demeure (I). D’autre part, elle apporte des
préci sions sur le statut complexe des ouvrages à l’issue d’une
auto ri sa tion d’occu pa tion tempo raire du domaine public (II).
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I. La mise en demeure, objet indé ‐
ter miné du conten ‐
tieux administratif
La mise en demeure constitue un cas limite pour les caté go ries
clas siques d’actes admi nis tra tifs. En paral lèle, ces mêmes caté go ries
font l’objet d’un chan ge ment de para digme, axé sur les effets
de l’acte 3. La rece va bi lité d’un recours intenté contre une mise en
demeure est donc incer taine. Si l’acte se limite à mettre en garde en
rappe lant la régle men ta tion en vigueur, il n’est pas suscep tible
de recours 4. À l’inverse, s’il contient un délai pour adopter ou cesser
un compor te ment sous peine de sanc tion, il peut faire l’objet d’un
recours pour excès de pouvoir 5. La déci sion commentée cris tal lise
un désac cord autour des mises en demeure préa lables à une
procé dure de contra ven tion de grande voirie. En l’espèce, la Cour
consi dère l’acte comme suscep tible de recours, rete nant une
concep tion opposée à celle que le Conseil d’État adop tera dans la
même affaire 6. Ainsi, seule la déci sion finale prise dans le cadre de la
contra ven tion de grande voire pourra être contestée (au détri ment de
la personne pour suivie), et la mise en demeure ne sera pas
instru men ta lisée pour retarder la condam na tion. Outre des
consi dé ra tions de bonne admi nis tra tion de la justice, le mono pole du
juge admi nis tratif pour prononcer défi ni ti ve ment la remise en l’état
semble déter mi nant pour la haute juri dic tion. L’admi nis tra tion ne
peut par elle- même prononcer cette remise en l’état si les obli ga tions
rappe lées par la mise en demeure ne sont pas exécu tées, cet acte est
donc « dépourvu d’effets juri diques propres [et] ne présente pas le
carac tère d’une déci sion suscep tible de recours » 7. Quant à la Cour,
elle relève certes que le préfet se borne à rappeler ses obli ga tions à
l’occu pant sans titre, la mise en demeure n’est donc pas assortie de
menace de pour suites. Il n’en est pas moins vrai que le préfet est en
situa tion de compé tence liée lorsque des faits consti tu tifs d’une
contra ven tion de grande voirie sont constatés 8. C’est ce point
fonda mental qui peut expli quer la rece va bi lité du recours aux yeux de
la cour d’appel 9. Engager des pour suites est une obli ga tion si la mise
en demeure n’est pas exécutée : la menace de pour suites serait donc
induite, carac té ri sant ainsi un acte faisant grief. La posi tion de la

7



Amarsada, 2024/0

Cour n’a donc rien d’inco hé rent, mais ne sera pas suivie par le
Conseil d’État.

Si la rece va bi lité d’un recours intenté contre une mise en demeure
est incer taine, il en est de même pour son obli ga tion d’être motivée.
La déci sion commentée apporte des préci sions en ce qui concerne
les contra ven tions de grande voirie. La moti va tion désigne la
présence dans le corps même de l’acte des consi dé ra tions de fait et
de droit ayant mené à la décision 10. Le prin cipe, en droit
admi nis tratif, est l’absence d’obli ga tion pesant sur l’admi nis tra tion en
la matière 11. Depuis la loi du 11 juillet 1979 et l’adop tion du CRPA, il
existe cepen dant désor mais des caté go ries éten dues d’actes dont la
moti va tion est obli ga toire, notam ment les déci sions
indi vi duelles défavorables 12, dont la carac té ri sa tion est un enjeu en
l’espèce. L’article L. 211‐2 du CRPA en dresse la liste limitative 13. Au
regard de la diver sité des mises en demeure, celles- ci peuvent
tomber sous le joug de cette obli ga tion ou non. La mise en demeure
est suscep tible de consti tuer une sujé tion, une atteinte à une liberté,
ou encore une mesure de police : la moti va tion est alors obligatoire 14.
Elle peut, d’un autre côté, n’être que prépa ra toire ou infor ma tive et
n’être soumise à aucune exigence de cette nature. En l’espèce, la Cour
écarte le moyen. La mise en demeure énonce certes des contraintes,
rappe lant que le code général de la propriété des personnes
publiques (CGPPP) interdit les ouvrages perma nents sur le domaine
public mari time et que les auto ri sa tions comportent une obli ga tion
de remise en l’état. Cepen dant, ces contraintes sont issues des textes
appli cables et des titres obtenus, la mise en demeure n’a donc qu’une
vertu informative 15. La mise en demeure n’impose donc pas de
sujé tion en elle- même au sens de l’article L. 211‐2 du CRPA, et n’entre
plus géné ra le ment dans aucune des caté go ries listées par la
dispo si tion. Les juges précisent en outre qu’« en tout état de cause
cette déci sion comporte les éléments de droit et de fait qui la fondent
et est donc suffi sam ment motivée. » Autre ment dit, la mise en
demeure dans le cadre de la contra ven tion de grande voirie n’est
pas soumise in abstracto aux obli ga tions décou lant de l’article L. 211‐2
du CRPA. Mais si cela avait été le cas, ces obli ga tions auraient de
toute façon été remplies in concreto.
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II. Les ouvrages à l’expi ra tion du
titre, objets « indé sirés » du
domaine public
La doma nia lité publique est un régime protec teur qui implique la
destruc tion des ouvrages édifiés sur le domaine public lorsque le titre
d’occu pa tion expire. Le cas de ces instal la tions ques tionne
l’arti cu la tion des droits et obli ga tions répartis entre l’occu pant et la
personne publique à l’issue du titre. La déci sion de la Cour apporte
des préci sions quant aux effets de l’écou le ment du temps sur la
charge de la remise en état : d’une part sur la personne respon sable,
et d’autre part sur l’étendue de cette charge. Sur le premier point, la
société avance que l’État est devenu proprié taire des ouvrages par
acces sion. Comme cela a déjà pu être souligné dans une analyse que
nous rejoi gnons plei ne ment, l’utili sa tion du vocable de la propriété
dans la juris pru dence admi nis tra tive n’a, para doxa le ment, aucun
enjeu atte nant direc te ment à la propriété. Il s’agit essen tiel le ment
d’iden ti fier l’étendue d’obli ga tions, ainsi que l’iden tité de celui sur qui
elles pèsent 16. C’est préci sé ment le cas ici. En effet, entre 1931 et
1998, les périodes d’occu pa tions régu lières sont entre cou pées
d’épisodes non couverts par un titre, allant d’une durée de deux à
huit ans. L’argu men ta tion constitue donc à soutenir que dans le cadre
de ces périodes, l’État est devenu proprié taire des ouvrages par
acces sion : la propriété a donc pour enjeu d’iden ti fier la personne en
charge de remettre en état le domaine public. L’article L. 2122-9 du
CGPPP prévoit qu’en prin cipe les construc tions exis tantes doivent
être détruites à l’expi ra tion du titre, sauf dispo si tion contraire ou « 
renon ce ment » à la démo li tion. Le second alinéa, dans la conti nuité
du premier, prévoit que les construc tions dont le main tien a été « 
accepté » deviennent alors « de plein droit et gratui te ment » la
propriété de l’État. L’affaire présentée à la Cour pose une ques tion
d’inter pré ta tion de ces termes : qu’advient- il en cas de silence de
l’admi nis tra tion ? Les juges ne se prononcent pas expli ci te ment sur ce
point, préfé rant établir une conti nuité des auto ri sa tions qui semble
se fonder sur le carac tère rétro actif des titres déli vrés, et écar tant
toute acqui si tion par usuca pion (et non par acces sion). En tout état
de cause, l’acces sion impli cite n’appa raît pas comme admise sur le
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domaine public, là où elle l’est en droit civil 17. L’inter pré ta tion retenue
de l’article est donc celle de l’exigence d’une volonté expresse de
l’admi nis tra tion de conserver les ouvrages. Cette diffé rence peut être
reliée à l’impres crip ti bi lité du domaine public : la remise en l’état
primitif pouvant être demandée de façon impres crip tible, une telle
faculté ne peut être aban donnée qu’expressément 18.

Sur le second point, la déci sion commentée apporte des préci sions
sur les effets de l’impres crip ti bi lité sur l’action en remise en état du
domaine public. En prin cipe, celle- ci ne s’éteint pas. Un
aména ge ment a cepen dant été dégagé par l’arrêt Koeberlin 19, ici
rappelé par la Cour : la demande doit s’effec tuer dans un délai
raison nable après expi ra tion du titre, sauf stipu la tion contraire. En
l’occur rence, un délai de dix ans avait été jugé dérai son nable. La
déci sion commentée vient cepen dant limiter la portée de cet
aména ge ment :

10

« la notion de « délai raison nable » mentionnée au point 7 ci- dessus
ne trouve à s’appli quer que dans le cas où survient une inter rup tion
entre deux auto ri sa tions d’occu pa tion tempo raire et dans
l’hypo thèse où la nouvelle auto ri sa tion ne décrit pas les instal la tions
éven tuel le ment présentes sur la parcelle lorsqu’elle est remise au
nouvel occu pant ni ne comporte une dispo si tion expresse contraire à
la seule obli ga tion qu’aurait cet occu pant à la resti tuer dans l’état
dans lequel elle lui a été remise ».

Autre ment dit, le délai raison nable n’est invo cable que dans un cas
parti cu lier : le titre n’aménage pas l’obli ga tion de remise en l’état,
deux titres sont tempo rel le ment espacés et le second ne décrit pas
les instal la tions précé dem ment édifiées. La Cour en déduit ensuite
les consé quences sur l’espèce, et n’exige pas de délai raison nable. Le
raison ne ment en revient donc au prin cipe d’impres crip ti bi lité et
l’admi nis tra tion n’est ici pas limitée dans le temps pour demander la
remise en état du domaine public. Enfin, il faut iden ti fier l’état à
réta blir étant donné que plusieurs titres se sont succédé et que l’état
de la parcelle a au fur et à mesure été modifié. En prin cipe,
l’admi nis tra tion ne peut exiger qu’une remise en état corres pon dant
au début du titre expiré ou retiré et ne peut « contraindre [les
occu pants] à démolir les instal la tions indus trielles édifiées par leurs
prédé ces seurs » 20. Selon la société requé rante, cet état primitif ne
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s’évalue rait qu’à partir de 1986, date à laquelle l’État aurait déjà acquis
la propriété des ouvrages par acces sion. Ainsi, dans la logique de son
argu men taire l’occu pant n’aurait rien ou peu à démolir. Cepen dant la
Cour consi dère que l’état primitif s’étend dès 1931 au regard de la
conti nuité des auto ri sa tions qu’elle a établie. En effet, le
renou vel le ment des auto ri sa tions implique le main tien de la propriété
des ouvrages édifiés 21. En outre, les dispo si tions présentes dans
chacun des titres font succes si ve ment l’inven taire des instal la tions
déjà présentes et enjoignent à une remise en l’état primitif à l’issue de
l’auto ri sa tion. Chaque renou vel le ment impli quait que le nouvel
occu pant se voyait trans mettre « les préro ga tives et obli ga tions du
proprié taire » 22 des ouvrages présents. Fina le ment, l’ensemble des
ouvrages édifiés depuis 1931 ainsi que l’obli ga tion de remise en l’état
leur étant atta chée ont été transmis au dernier occu pant, il doit donc
en détruire l’ensemble. On peut supposer que la qualité d’occu pant
sans titre de la société est une expli ca tion de cette fermeté. Il est
cepen dant probable que même en ayant libéré les lieux, le dernier
occu pant aurait été « sanc tionné » 23.
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Le principe de légalité des peines, applicable
au contentieux des contraventions de
grande voirie, est d’ordre public et interdit
de quintupler l’amende infligée à une
personne morale
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L'ar ticle L. 2132‐26 du code général de la propriété des personnes
publiques dispose que l'amende prononcée pour les contra ven tions
de grande voirie ne peut excéder le montant prévu par le 5° de
l'ar ticle 131‐13 du code pénal, soit 1 500 euros, sans distin guer entre
personnes physiques et personnes morales. Ces dispo si tions ne
prévoient pas la possi bi lité de quin tu pler les amendes pour les
personnes morales et ne renvoient pas expli ci te ment à l'ar ticle 131‐41
du code pénal, en vertu duquel le taux maximum de l'amende
appli cable aux personnes morales est égal au quin tuple de celui prévu
pour les personnes physiques par le règle ment qui réprime
l'in frac tion,  ni, de manière géné rale, aux peines d'amende défi nies
dans le code pénal pour les contra ven tions de la cinquième classe, à
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la diffé rence de ce qui est prévu en cas de réci dive aux articles 132‐11
et 132‐15 du code pénal. Par suite, le premier juge a méconnu le
prin cipe de léga lité des peines en fixant à 5 000 euros sur le
fonde ment de l'ar ticle 131‐41 du code pénal le montant de l'amende
infligée à une contre ve nante, personne morale, qui n'était pas en
situa tion de récidive.

Le moyen tiré de ce que le juge de première instance a méconnu le
prin cipe de léga lité des peines doit être soulevé d'of fice, en
appli ca tion des dispo si tions de l'ar ticle R. 611‐7 du code de
justice administrative.
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CONCLUSIONS DU RAPPORTEUR PUBLIC

Olivier Guillaumont
Rapporteur public

Droits d'auteur
Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale
éventuelles doivent respecter les règles fixées par le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs,
toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée à l’accord du rapporteur public qui en est
l’auteur.
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Le préfet de la Corse- du-Sud a déféré au tribunal, comme préve nues
d’une contra ven tion de grande voirie, la SAS Tavera, devenue la
SAS Kos, et Mme E. Ces dernières relèvent appel de l’article 1 du
juge ment du 13 décembre 2021, par lequel le tribunal admi nis tratif de
Bastia les a condam nées à payer respec ti ve ment à ce titre des
amendes de 5 000 euros et de 1 500 euros. La régu la rité du juge ment
n’est pas contestée.

er 

La maté ria lité de l’infraction
S’agis sant du bien- fondé, les requé rantes contestent la maté ria lité de
l’infrac tion. Il résulte de l’instruc tion que, par un arrêté du
12 avril 2021, le préfet de la Corse- du-Sud a auto risé la SAS Tavera,
devenue la SAS Kos, à occuper jusqu’au 31 octobre 2021, pour y
disposer vingt- huit matelas et quatorze para sols, une surface de
100 m² de la plage de l’Ariadne, située sur le terri toire de la commune
d’Ajaccio et appar te nant au domaine public maritime.

1

Selon le constat d’occu pa tion du domaine public mari time dressé le
15 juillet 2021 et le procès‐verbal de contra ven tion de grande voirie
du 27 août 2021, le contrô leur de la direc tion dépar te men tale des
terri toires et de la mer de la Corse- du-Sud a constaté que Mme E.
occu pait sans droit ni titre une parcelle supplé men taire d’une
super ficie de 51 m² corres pon dant à l’implan ta tion de vingt- et-
un tran sats et quatorze para sols ainsi qu’à du stockage de maté riel
sur le sable. La circons tance que l’occu pa tion irré gu lière concer ne rait
un nombre infé rieur de tran sats et de para sols à celui auto risé par

2

https://publications-prairial.fr/amarsada/index.php?id=326
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l’arrêté du 12 avril 2021 est sans inci dence dès lors que la super ficie
totale auto risée est dépassée. Si la SAS Kos et Mme E. soutiennent
qu’aucune des pièces du dossier ne permet de véri fier que les 100 m²
auto risés ont été réel le ment dépassés dès lors que le « plan annexé »
évoqué à l’article 2 de l’arrêté précité n’est pas versé au débat et
qu’aucune mesure parti cu lière de surface ne figure au dossier, les
mentions du constat et du procès- verbal préci tées font foi jusqu’à
preuve du contraire (CE 2 avr. 2003, n  237968, Saurin, Lebon T.).o

Les photo gra phies versées au dossier montrent des instal la tions
faisant obstacle au passage entre l’établis se ment et l’eau. Les para sols
sont donc néces sai re ment implantés dans une zone non prévue par
l’auto ri sa tion accordée. Les instal la tions sont pour les mêmes motifs
néces sai re ment implan tées sur le rivage de la mer ou sur les lais et
relais de celle- ci au sens de l’article L. 2111‐4 du code général de la
propriété des personnes publiques (CGPPP) auquel il convient de
se référer.

3

Préci sons ensuite que l’instal la tion de matelas, para sols et autres
biens meubles sur une parcelle de plage appar te nant au domaine
public mari time est bien consti tu tive d’une occu pa tion priva tive du
domaine public même si l’instal la tion est tempo raire et que ces biens
peuvent être aisé ment retirés de la plage. Une telle occu pa tion sans
auto ri sa tion constitue bien une contra ven tion de grande voirie
prévue et réprimée par les dispo si tions du premier alinéa de
l’article L. 2132-3 du CGPPP. Voyez la déci sion Toma selli (CE
25 sept. 2013, n  354677, Lebon T. ; AJDA 2014. 290, note S. Duroy ;
et 2013. 1888 ; CE 29 mai 1974, n  86598, Musci nesi, Lebon), dans
laquelle le Conseil d’Etat précise que le dépôt fait sans auto ri sa tion
sur une plage dépen dant du domaine public mari time, par le gérant
d’un établis se ment et devant celui- ci, d’objets tels que des pédalos,
des matelas, des chaises pliantes et des para sols constitue une
contra ven tion de grande voirie (v. égal., CE 12 mars 2021, n  443392,
Société hôte lière d’exploi ta tion de la presqu’ile, Lebon T. ; AJDA 2021.
593 ; AJDA 2021. 1431, chron. C. Malverti et C. Beau fils ; AJCT 2021. 328,
obs. M. Bahouala ; JT 2021, n  241, p. 13, obs. X. Delpech, qui portait
sur la mise à dispo si tion de chaises longues et para sols par un hôtel à
sa clien tèle et juge en l’espèce que cette orga ni sa tion dépasse le droit
d’usage [CE 31 mars 2014, n  362140, Commune d’Avignon, Lebon T. ;

4

o

o

o

o

o
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AJDA 2014. 2134, note N. Foul quier] qui appar tient à tous sur une
plage, CGPPP, art. L. 2122‐1).

Par suite, la maté ria lité de l’infrac tion, relevée par ce constat et le
procès- verbal de contra ven tion de grande voirie, doit être regardée
comme établie.

5

La possi bi lité de pour suivre la
personne morale, occu pante sans
titre, et sa dirigeante
Les requé rantes demandent en deuxième lieu la relaxe de Mme E.
Vous connaissez le critère de la garde. Le gardien est celui qui, en
ayant la maîtrise effec tive de l’ouvrage ou des biens en cause, se
comporte comme s’il en était le proprié taire (CE
31 mai 2022, n  457886, Société Mayer, Lebon T. ; AJDA 2022. 1132 ;
RDI 2022. 466, obs. J.-F. Giacuzzo). Inver se ment, ne peut faire l’objet
d’une contra ven tion de grande voirie la personne qui n’a pas la garde
de la chose. Il résulte de l’instruc tion que Mme E. est la prési dente de
la SAS Tavera devenue la SAS Kos, laquelle est titu laire d’une
auto ri sa tion d’occu pa tion du domaine public pour une surface de
100 m². Dans ces condi tions, Mme E. dispo sait des pouvoirs lui
permet tant de prendre toutes dispo si tions pour faire cesser l’atteinte
au domaine public consti tuée par l’occu pa tion sans titre par cette
société d’une surface supplé men taire de 51 m  sur le domaine public
mari time. Le tribunal a pu ainsi, à juste titre, la condamner à une
amende de 1 500 euros alors même que l’auto ri sa tion d’occu pa tion du
domaine public a été déli vrée à la SAS Tavera. Comme l’indique
Gilles Bache lier dans le réper toire de conten tieux admi nis tratif -
Domaine public (Dalloz) : « La respon sa bi lité de la personne morale
n’exclut pas celle de ses diri geants. Ainsi est vala ble ment pour suivi le
direc teur général d’une société qui dispose des pouvoirs néces saires
pour prendre les mesures condui sant à la cessa tion de l’occu pa tion
sans titre du domaine public (CE 19 juin 1964, Menneret, Lebon 903 ;
CE 8 oct. 1975, n  91408, Lahaille et Société centrale d’échanges
inter na tio naux, Lebon 501) ». Ce qui est prohibé c’est unique ment la
condam na tion soli daire de plusieurs prévenus à la même amende (CE
10 mars 2020, n  430550, Société Libb 2, Lebon ; AJDA 2020. 551 ;

6

o

2

o

o
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AJDA 2020. 1423, note J. Bous quet). Rien ne s’oppo sait par consé quent
aux pour suites de la gérante.

Le montant maximal de l’amende
suscep tible d’être infligée à une
personne morale
En dernier lieu, les requé rantes demandent, à titre subsi diaire, que
les condam na tions pronon cées soient rame nées à de plus
justes proportions.

7

Avant d’examiner la ques tion de la mise en œuvre des pouvoirs de
modu la tion dont vous disposez depuis la déci sion Margollé (CE
25 oct. 2017, n  392578, Lebon ; AJDA 2018. 804, note B. Defoort ;
et 2017. 2103), le dossier va vous conduire à prendre posi tion sur une
ques tion inédite portant sur le montant maximal des
amendes applicables.

8

o

En l’espèce, l’article L. 2132‐26 du CGPPP issu de
l’ordon nance n  2006‐460 du 21 avril 2006 ne distingue pas les
personnes physiques et les personnes morales et précise que,

9

o

« sous réserve des textes spéciaux édic tant des amendes d’un
montant plus élevé, l’amende prononcée pour les contra ven tions de
grande voirie ne peut excéder le montant prévu par le 5° de
l’article L. 131‐13 du code pénal. / Dans tous les textes qui prévoient
des peines d’amendes d’un montant infé rieur ou ne fixent pas le
montant de ces peines, le montant maximal des amendes encou rues
est celui prévu par le 5° de l’article L. 131‐13. / Dans tous les textes
qui ne prévoient pas d’amende, il est institué une peine d’amende
dont le montant maximal est celui prévu par le 5° de
l’article L. 131‐13 ».

L’article 1  du décret du 25 février 2003 relatif aux peines d’amende
appli cables aux infrac tions de grande voirie commises sur le domaine
public mari time en dehors des ports dispose que

10 er

« toute infrac tion en matière de grande voirie commise sur le
domaine public mari time en dehors des ports, et autres que celles
concer nant les amers, feux, phares et centres de surveillance de la
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navi ga tion mari time prévues par la loi du 27 novembre 1987 susvisée,
est punie de la peine d’amende prévue par l’article L. 131-13 du code
pénal pour les contra ven tions de la cinquième classe. / En cas de
réci dive, l’amende est celle prévue pour la réci dive des
contra ven tions de la cinquième classe par les articles L. 132‐11 et
L. 132‐15 du code pénal. L’amende est appli quée autant de fois qu’il y
a de contre ve nants ».

Les deux autres articles de ce décret portent sur la ques tion de
l’entrée en vigueur et de l’oppo sa bi lité du décret et aucun autre texte
spécial n’institue des amendes d’un montant plus élevé s’agis sant des
contra ven tions de grande voirie commises sur le domaine public
mari time naturel. Il convient de relever que ce décret préexis tait à
l’adop tion de l’article L. 2132-26 du CGPPP ; son main tien semble
depuis utile unique ment sur la ques tion de la réci dive, hypo thèse non
envi sagée par ce dernier article (il y a lieu d’appli quer en la matière
les règles de répar ti tion des compé tences entre loi et règle ment
prévues pour les infrac tions pénales : compé tence légis la tive pour
insti tuer les contra ven tions de grande voirie assor ties d’amendes
dont le montant maximal excède celui prévu pour les contra ven tions
de police ; compé tence régle men taire en deçà du seuil, ou quand
aucune amende n’est prévue. Cons. const. 23 sept. 1987, n  87‐151 L,
AJDA 1988. 60, obs. X. Prétot ; RD imm. 1988, p. 277, chron. J.M. Auby
et D. Lavroff ; RFDA 1988. 273, obs. B. Gene vois. - CE
22 juin 1987, Rognant, AJDA 1988. 60, obs. X. Prétot).

o

Le premier juge a visé ces textes mais il s’est égale ment référé aux
articles 131‐40 et 131‐41 du code pénal pour juger que le taux maximal
de l’amende appli cable aux personnes morales est égal au quin tuple
de celui prévu pour les personnes physiques par le règle ment qui
réprime l’infraction.

11

Le premier juge a jugé en l’espèce qu’il y avait lieu de condamner la
SAS Kos et Mme E. à des amendes respec tives de 5 000 euros et de
1 500 euros.

12

Il convient d’observer que les contre ve nantes n’étaient pas en
situa tion de réci dive légale faute de précé dente condam na tion. Et il
nous semble que le premier juge est allé au- delà des prévi sions des
textes s’agis sant de l’amende maxi male encourue par une personne
morale. Ce n’est pas soulevé mais cette ques tion relève du champ

13
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d’appli ca tion de la loi et doit à notre sens être soulevée d’office. Il
nous semble en effet impen sable d’appli quer ou de ne pas censurer
une sanc tion non prévue par les textes. Voyez en ce sens, les
conclu sions de Rémi Keller sur Conseil d’Etat 17 juillet 2003, M.
Dioum (n  362481, Lebon ; AJDA 2013. 1542 ; RFDA 2013. 1183,
concl. R. Keller), dans lesquelles il précise que, « dans une telle
hypo thèse, vous relè ve riez d’office l’erreur commise, car le prin cipe
de léga lité des peines interdit d’infliger une sanc tion qui n’existe pas,
et vous mécon naî triez vous- mêmes ce prin cipe en appré ciant la
sévé rité d’une telle sanc tion ». Vous pouvez égale ment vous reporter
à la déci sion Héri tiers Malonda dans laquelle le Conseil a précisé de
manière géné rale que, lorsqu’un texte a énuméré les sanc tions
suscep tibles d’être infli gées par l’auto rité admi nis tra tive en cas de
faute disci pli naire ou de manque ment à des pres crip tions légis la tives
ou régle men taires, cette auto rité ne peut léga le ment faire appli ca tion
d’une sanc tion autre que l’une de celles expres sé ment prévues (CE
24 nov. 1982, n  32944, Ministre des trans ports c/ Héri tiers Malonda,
Lebon T.). Dans le même arrêt, il a jugé que le moyen tiré de ce que
l’auto rité admi nis tra tive a infligé une sanc tion non prévue à l’échelle
des peines fixée par le texte est un moyen d’ordre public.

o

o

En l’espèce, l’article L. 2132‐26 du CGPPP ne distingue pas les
personnes physiques et les personnes morales et il précise que, sauf
texte spécial, le « montant maximal des amendes encou rues est celui
prévu par le 5° de l’article L. 131‐13 » soit 1 500 euros. L’article L. 131‐13
du code pénal figu rant dans une section consa crée aux « peines
appli cables aux personnes physiques » peut paraître tentant, dès lors
qu’il s’agit de sanc tionner une personne morale, de se référer aux
articles L. 131‐40 et L. 131‐41 du même code figu rant dans une autre
section consa crée aux « peines appli cables aux personnes morales ».
Néan moins, il nous semble que le prin cipe de léga lité des peines
couplé au renvoi, précis, au seul « montant » prévu par le 5° de
l’article L. 131‐13 ne permet pas une telle inter pré ta tion étant précisé
que les articles L. 131‐40 et L. 131‐41 du code pénal ne doivent pas à
notre sens être analysés comme des « textes spéciaux » au sens du
premier alinéa de l’article L. 2132‐26 dès lors qu’ils n’ont pas été
insti tués spécia le ment pour les contra ven tions de grande voirie.

14

La problé ma tique que nous venons d’évoquer est inédite en
juris pru dence. Le CGPPP ayant été adopté par ordon nance, le

15
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recours aux travaux prépa ra toires est par défi ni tion limité. Nous
obser vons que le guide pratique CGPPP édité par la direc tion
géné rale des collec ti vités locales se borne à renvoyer à l’article
L. 131‐13 du code pénal et à citer le montant maximal de 1 500 euros.
Nous n’avons pas trouvé davan tage de préci sion ou de prise de
posi tion dans la doctrine sur ce point.

Vous trou verez en revanche un élément de réflexion essen tiel dans
les conclu sions de Romain Victor sur l’arrêt société Libb 2 (CE
10 mars 2020, n  430550, Lebon ; AJDA 2020. 551 ; AJDA 2020. 1423,
note J. Bous quet). Dans cette affaire, le Conseil d’Etat était saisi d’un
cas parti cu lier avec l’appli ca tion de textes spéci fiques concer nant la
Poly nésie fran çaise. Romain Victor indique que « l’article 27 de la
déli bé ra tion du 12 février 2004 est clair. Il prévoit que « les
contre ve nants pour ront être punis des peines d’amende ou des
peines priva tives ou restric tives de droit, telles que défi nies dans le
code pénal pour les contra ven tions de la cinquième classe ». / On se
trouve donc renvoyé au code pénal dont le 5° de l’article L. 131‐13
dispose que le montant de l’amende est de 1 500 euros au plus pour
les personnes physiques. C’est la peine maxi male appli cable à
M. Tane. / En revanche, la peine encourue par la société Libb 2 est
celle prévue par l’article L. 131‐41 du code pénal, dont il résulte que
« le taux maximal de l’amende appli cable aux personnes morales est
égal au quin tuple de celui prévu pour les personnes physiques [...] ».
/ Vous n’avez, à notre connais sance, jamais appliqué cette règle, mais
le chaî nage des textes est sans ambi guïté. Les choses seraient
certai ne ment moins évidentes, eu égard au prin cipe de léga lité des
peines, pour une contra ven tion de grande voirie soumise aux
dispo si tions du CGPPP, dont l’article L. 2132‐26 énonce que « [...]
l’amende prononcée pour les contra ven tions de grande voirie ne peut
excéder le montant prévu par le 5° de l’article L. 131‐13, sans
distin guer entre personnes physiques et personnes morales. ».

16

o

Dans ce précé dent, la déli bé ra tion du gouver ne ment de Poly nésie
renvoyait expres sé ment à l’ensemble des articles prévoyant une
contra ven tion de cinquième classe inclus ceux rela tifs aux peines
majo rées pour les personnes morales (Délib. n  2004‐34 APF du
12 févr. 2004 portant compo si tion et admi nis tra tion du domaine
public en Poly nésie fran çaise, art. 27). Le Conseil d’Etat s’est appuyé
sur ces dispo si tions dans son arrêt (pt 26) pour se référer à

17

o
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l’article L. 131‐41 du code pénal. La confi gu ra tion du litige de ce jour
est diffé rente. Ni l’article L. 2132‐26 du CGPPP ni le décret de 2003 ne
se réfèrent de manière géné rale aux peines d’amende défi nies dans le
code pénal pour les contra ven tions de la cinquième classe. Comme
indiqué précé dem ment, il est seule ment fait réfé rence au « montant »
prévu au 5° de l’article L. 131‐13 du code pénal.

Nous rele vons par ailleurs que les textes appli cables en métro pole en
cas de réci dive sont clairs et distinguent les personnes physiques et
les personnes morales. Le 5° de l’article L. 131-13 indique que le
montant de 1 500 euros « peut être porté à 3 000 euros en cas de
réci dive lorsque le règle ment le prévoit » et surtout il est précisé à
l’article 1 du décret précité du 25 février 2003 que « en cas de
réci dive, l’amende est celle prévue pour la réci dive des
contra ven tions de la cinquième classe par les articles L. 132‐11 et
L. 132‐15 du code pénal ». L’avant‐dernier article cité fixe à
3 000 euros le montant maximal encouru en cas de réci dive par une
personne physique alors que le dernier article cité prévoit que,
lorsque la réci dive est le fait d’une personne morale, « le taux
maximal de l’amende appli cable est égal à dix fois celui qui est prévu
par le règle ment qui réprime cette contra ven tion en ce qui concerne
les personnes physiques. » (C. pén., art. L. 132‐15). Vous avez fait
appli ca tion récem ment de ces textes précis en confir mant des
amendes d’un montant de 3 000 et 15 000 euros infli gées
respec ti ve ment au gérant et à une société après avoir constaté la
situa tion de réci dive (CAA Marseille, 16 déc. 2022, n  21MA03206,
M. X. et SAS Plage Rossa). La préci sion de ces renvois expli cites en
matière de réci dive, qui prévoient un trai te ment diffé rencié selon que
la réci dive est le fait d’une personne physique ou d’une personne
morale, tranche avec l’absence de renvoi aux articles L. 131‐40 et
L. 131‐41 du code pénal s’agis sant d’une primo condam na tion d’une
personne morale.

18

er 

o

A notre sens le juge ment est néces sai re ment entaché d’irré gu la rité en
ce qu’il a condamné la société appe lante à une peine supé rieure au
maximal prévu par la loi. Il a méconnu le prin cipe de léga lité des
peines - auquel sont soumises les contra ven tions de grande voirie
(v. not., J.‐H. Robert, « Fasc. 20 : Peines contra ven tion nelles
appli cables aux personnes physiques », Juris Clas seur Pénal Code). Les
contra ven tions de grande voirie doivent être pour sui vies et

19
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sanc tion nées sur le fonde ment d’un texte le prévoyant expres sé ment,
par appli ca tion du prin cipe pénal « Nullum crimen, nulla poena
sine lege » (CE 27 mars 2000, n  195019, Ministre de l’équi pe ment, des
trans ports et du loge ment c/ Sini ga glia, Lebon D. 2000. 127 RDI 2000.
158, obs. L. Vallée). L’exten sion des peines se trouve corré la ti ve ment
inter dite (CE 18 févr. 1955, Société de décou page et de démon tage,
Lebon 105), ceci pouvant être rapproché du prin cipe de
l’inter pré ta tion stricte de la loi pénale (C. pén., art. L. 111‐4). Aussi, un
tribunal admi nis tratif ne peut prononcer une inter dic tion d’exploiter
un lot de plage pendant cinq ans, dès lors que cette mesure constitue
une sanc tion qui n’est prévue par aucune dispo si tion légis la tive ou
régle men taire (CAA Marseille, 6 déc. 2004, n  01MA00177).

o

o

Si le montant de l’amende de 1 500 euros ainsi encourue pour une
première condam na tion peut sembler peu dissuasif pour une
personne morale, il n’appar tient pas au juge de se substi tuer à
l’appré cia tion du légis la teur et du pouvoir régle men taire qui
pour ront, le cas échéant, inter venir pour modi fier les
textes applicables.

20

Si dans un précé dent, la cour avait admis une condam na tion infligée à
une personne morale d’un montant supé rieur à 1 500 euros
(CAA Marseille, 29 sept. 2017, n  16MA01188), nous ne sommes pas
convaincus par cette solu tion qui se heurte à notre sens au prin cipe
de léga lité des peines.

21

o

Nous vous propo sons par consé quent de ramener la condam na tion
de la société requé rante à 1 500 euros et d’annuler le juge ment dans
cette mesure.

22

Nous ne vous propo sons pas d’aller plus loin en faisant appli ca tion de
votre pouvoir de modu la tion. Nous obser vons notam ment que les
requé rantes ne sont pas fondées à soutenir que le dépas se ment est
resté excep tionnel dès lors qu’il a été constaté lors des deux
contrôles effec tués à la mi- juillet et fin août.

23

Par ces motifs, nous concluons :24

à l’annu la tion de l’article 1  du juge ment du tribunal admi nis tratif de
Bastia du 13 décembre 2021 en tant qu’il a condamné la SAS Kos à une
amende de 5 000 euros ;
à ce que la SAS Kos soit condamnée à payer une amende de 1 500 euros ;

er
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à ce que le juge ment du tribunal admi nis tratif de Bastia du
13 décembre 2021 soit réformé en ce qu’il contre vient aux deux points
précé dents ;
au rejet du surplus des conclu sions de la requête.
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Si l’amande est connue pour être douce, son homo phone a des notes
plutôt salées. C’est ce que les requé rantes semblent consi dérer en
l’espèce, après avoir été condam nées par le tribunal admi nis tratif de
Bastia au titre d’une contra ven tion de grande voirie.

1

Cette procé dure répres sive permet la protec tion des domaines
publics spéciaux autres que routier. L’atteinte à l’inté grité ou à
l’affec ta tion de ces propriétés est sanc tion nable d’une amende et
d’une obli ga tion de répa ra tion, éven tuel le ment sous astreinte. La
limi ta tion du champ maté riel de la procé dure peut poser la ques tion
d’une éven tuelle hiérar chie entre les diffé rentes affec ta tions
publiques. En tout état de cause ce choix traduit la néces sité d’une
protec tion accrue de certaines parcelles, comme ici le domaine
public mari time naturel. La contra ven tion de grande voirie
revê tant une « colo ra tion pénale » 1 à travers l’amende, elle se voit
soumise au prin cipe de léga lité des délits (ou incri mi na tions) et
des peines 2. Ce prin cipe à valeur consti tu tion nelle se déploie en deux
temps. Il inter vient tout d’abord au stade de la consti tu tion des
infrac tions et de l’iden ti fi ca tion des respon sables : il s’agit alors de la

2
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léga lité des incriminations. Il opère ensuite au stade des
consé quences : il s’agit dès lors de la léga lité des peines. C’est son
arti cu la tion avec la procé dure de contra ven tion de grande voirie qui
est soumise à la cour admi nis tra tive d’appel de Marseille.

En l’espèce, l’affaire se noue sur la plage de l’Ariadne à Ajaccio. Par un
arrêté du 12 avril 2021, le préfet de la Corse- du-Sud a auto risé une
société par actions simpli fiées et sa gérante à en occuper une surface
de 100 m dans la limite de vingt- huit tran sats et quatorze para sols. A
travers un procès- verbal en date du 27 août 2021, il est fait état d’un
dépas se ment des instal la tions sur une surface de 51 m  par rapport
au péri mètre auto risé. La diri geante de la société ainsi que sa SAS ont
été condam nées par le tribunal admi nis tratif de Bastia à payer
respec ti ve ment une amende de 1 500 euros et de 5 000 euros. Elles
inter jettent alors appel.

3

2 

2

L’argu men taire des requé rantes s’arti cule en deux axes prin ci paux.
L’un tient à la maté ria lité et à l’impu ta bi lité de l’infrac tion, l’autre
ques tionne le montant des amendes. Sur ce point, le code pénal
prévoit des possi bi lités diffé rentes selon que la contra ven tion est
commise par une personne physique (article 131‐13) ou une personne
morale (article 131‐41). Le moyen consiste à contester l’appli ca bi lité de
ce second article aux contra ven tions de grande voirie, le code général
de la propriété des personnes publiques ne renvoyant qu’au premier.

4

Ces deux séries d’argu ments cris tal lisent fina le ment les deux faces du
prin cipe de léga lité des incri mi na tions et des peines. Le prin cipe de
léga lité des incri mi na tions engendre des consé quences clas siques sur
le cas d’espèce (I). En revanche, la ques tion du montant maximal de
l’amende permet d’impor tantes préci sions quant aux effets du
prin cipe de léga lité des peines lorsqu’il est appliqué aux
contra ven tions de grande voirie (II).

5
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I. Une appli ca tion clas sique du
prin cipe de léga lité des incri mi ‐
na tions aux contra ven tions de
grande voirie
Le prin cipe de léga lité des incri mi na tions implique, dans la
juris pru dence du Conseil d’État, que « tant les éléments consti tu tifs
de l’infrac tion que la personne » responsable 3 soient définis « avec
suffi sam ment de préci sion et de clarté ». En l’espèce, la maté ria lité de
l’infrac tion est consti tuée sans diffi cultés : ce point n’empor tera pas
de déve lop pe ments consé quents. Rappe lons qu’à l’image du régime
des contra ven tions en droit pénal général, les contra ven tions de
grande voirie sont essen tiel le ment matérielles 4. Le constat des faits
suffit donc à engager la respon sa bi lité, l’élément inten tionnel ou une
éven tuelle bonne foi étant indif fé rents. Pour ce qui est du présent
cas, la société et sa diri geante sont auto ri sées à occuper une surface
de 100 m  et il est constaté par l’agent agré menté qu’elles se sont
appro prié 51 m  supplé men taires non prévus par le titre pour stocker
du maté riel et l’instal la tion de mobi lier de plage. Or, la mise à
dispo si tion perma nente de maté riel de plage, sans que celui- ci soit
retiré après utili sa tion, constitue une utili sa tion dépas sant l’usage
de tous 5. Cette occu pa tion sans titre enfreint donc l’article L. 2132‐3
du code général de la propriété des personnes publiques (CGPPP)
(inter di sant tout aména ge ment ou réali sa tion d’ouvrages) et l’article
L. 2122‐1 de ce code (prohi bant l’occu pa tion sans titre du domaine
public). La contra ven tion résulte donc de la réali sa tion
d’aména ge ments sur la plage en dehors des déli mi ta tions impo sées
par le titre, sans auto ri sa tion. Le medium pour constater ces
éléments maté riels est le procès- verbal qui fait foi tant qu’il n’est pas
remis en cause 6. L’ensemble du raison ne ment mené sur ces points
résulte donc au total d’une juris pru dence clas sique du Conseil d’État.

6

2

2

Sur le point de l’impu ta bi lité, la garde est ici un facteur de cumul de
respon sa bi lités. Le tribunal admi nis tratif a sanc tionné la
respon sa bi lité de la société ainsi que celle de sa diri geante, et ce pour
la même infrac tion. Afin d’être exonérée en appel, la personne
physique soutient que qu’elle n’occupe pas le domaine public, sa
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dispo si tion de la parcelle s’opérant tota le ment à travers celle de la
personne morale. Puisque la diri geante ne dispose pas de l’espace
pour elle- même mais unique ment pour son acti vité commer ciale, le
dépas se ment liti gieux ne serait attri buable qu’à la seule société. La
cour admi nis tra tive d’appel n’accueille cepen dant pas le moyen. D’une
part, la possi bi lité d’engager à la fois la respon sa bi lité de la société et
celle de son diri geant à l’occa sion d’une contra ven tion de grande
voirie n’est pas nouvelle 7. Ce méca nisme peut trouver une expli ca tion
à travers l’article 121‐2 du code pénal relatif à la respon sa bi lité pénale
des personnes morales. Sur ce fonde ment, la respon sa bi lité pénale de
la personne morale et celle des personnes physiques auteurs ou
complices peuvent être cumu lées. Un tel procédé s’applique donc par
analogie aux contra ven tions de grande voirie. Une déci sion de la cour
d’appel de Marseille cite même expli ci te ment la dispo si tion pénale,
qui plus est dans un cas dont les faits sont similaires 8. D’autre part, si
la respon sa bi lité de la diri geante est enga geable, encore faut- il
iden ti fier le géné ra teur de cette respon sa bi lité. Sur ce point la cour
mobi lise une juris pru dence clas sique : la personne respon sable est
« soit celle qui a commis ou pour le compte de laquelle a été commise
l’action qui est à l’origine de l’infrac tion, soit celle sous la garde de
laquelle se trou vait l’objet qui a été la cause de la contra ven tion » 9.
L’infrac tion n’est en l’espèce commise ni par la diri geante, ni
direc te ment pour son compte. Sa respon sa bi lité découle donc de la
qualité de gardienne du mobi lier de plage. Dans ce cas de figure, la
garde est maté rielle (contrai re ment à l’hypo thèse où la garde est celle
d’un mineur faisant l’objet d’une mesure éducative) 10. Dès lors, est
gardien celui qui dispose de « l’usage, de la direc tion et du
contrôle » 11 de la chose, qui se comporte comme un propriétaire 12. Il
ne s’agit ni de posses sion, ni de propriété, mais d’un type original de
rela tion à une chose. L’enjeu est d’iden ti fier qui a la capa cité de
déter miner l’utilité du mobi lier de plage ou d’en prévenir une
utili sa tion anor male au moment du dommage. La diri geante de la
société est donc respon sable en ce qu’elle ne fait pas maté riel le ment
cesser l’infrac tion, alors qu’elle est la personne en ayant le pouvoir.
Les deux contre ve nantes semblent donc partager les deux faces
d’une même infrac tion ; l’une commet tant une contra ven tion de
grande voirie par action, l’autre commet tant une contra ven tion de
grande voirie par omission.
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II. Les impli ca tions nouvelles du
prin cipe de léga lité des peines
pour les contra ven tions de
grande voirie
Selon la cour d’appel, le prin cipe de léga lité des peines implique
la seule appli ca tion de l’article 131‐13 du code pénal aux
contra ven tions de grande voirie. Pour comprendre l’enjeu, préci sons
que les contra ven tions ont un régime diffé rent au sens du code pénal
selon qu’elles sont commises par une personne physique ou une
personne morale. Pour les premières, l’article 131‐13 prévoit pour les
contra ven tions de 5  classe une amende de 1 500 euros, suscep tible
d’être doublée en cas de réci dive. Pour les secondes, ce montant peut
être multi plié jusqu’à cinq fois sur le fonde ment de l’article 131‐41 du
code pénal. Le cas parti cu lier des contra ven tions de grande voirie est
réglé par l’article L. 2132‐26 du CGPPP, qui ne renvoie qu’à
l’article 131‐13 du code pénal. Les personnes morales sont pour tant
suscep tibles de commettre des contra ven tions de grande voirie. Dans
cette hypo thèse, faut- il leur appli quer l’article 131‐41, spéci fique à leur
cas ? Le tribunal admi nis tratif de Bastia l’avait admis en l’espèce,
condam nant la société à une amende de 5 000 euros. La cour d’appel
vient censurer ce raison ne ment : l’article L. 2132‐26 du CGPPP ne
renvoie qu’à l’article 131‐13 de façon expli cite, excluant donc
impli ci te ment l’article 131‐41. L’apport prin cipal de la déci sion est là :
l’article 131‐13 s’applique de façon singu lière en matière de
contra ven tion de grande voirie, sans distinc tion entre personne
morale et personne physique malgré l’exis tence d’une telle distinc tion
dans le code pénal. Le juge d’appel retient donc une inter pré ta tion
stricte du prin cipe de léga lité des peines, et semble de prime abord
prendre une posi tion inverse à celle du Conseil d’État. En effet dans
sa déci sion Société Libb 2  13, le Conseil a fait appli ca tion de
l’article 131‐41 à une contra ven tion de grande voirie. Cepen dant, cette
contra dic tion n’est qu’appa rente. Comme rappelé par le
rappor teur public 14, l’affaire Société Libb 2 s’est consti tuée en
Poly nésie Fran çaise : le droit appli cable y est déro ga toire au regard
de la déli bé ra tion de l’Assem blée de Poly nésie Fran çaise du
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12 février 2004 15. Contrai re ment à l’article L. 2132‐26 du CGPPP,
l’article 27 de cette déli bé ra tion ne renvoie pas à une dispo si tion du
code pénal précise : « les contre ve nants pour ront être punis des
peines d’amende ou des peines priva tives ou restric tives de droit,
telles que défi nies dans le code pénal pour les contra ven tions de la
cinquième classe. En cas de réci dive, le montant maximum de
l’amende pourra être doublé ». Au vu de cette absence de préci sion,
cet article est inter prété comme ouvrant à l’appli ca tion tant de
l’article 131‐13 que de l’article 131‐41 du code pénal aux contra ven tions
de grande voirie en Poly nésie Fran çaise. La déci sion de la cour
d’appel met certes en lumière par compa raison les lacunes de la
codi fi ca tion et la multi tude de régimes déro ga toires mis en place,
mais vient surtout apporter des préci sions spéci fiques au droit
commun des contra ven tions de grande voirie.

Cette ques tion juri dique n’était pas inédite pour la cour. En revanche,
la posi tion qu’elle adopte est nouvelle. Les juges d’appel avaient en
effet déjà statué sur ce point de façon indi recte, mais dans le sens
inverse. Dans une déci sion en date du 29 septembre 2017 16, la cour
applique l’article 131‐41 du code pénal à une contra ven tion de grande
voirie. Plus préci sé ment, la société condamnée à 4 500 euros
d’amende contes tait ce montant comme étant supé rieur à celui prévu
par le code pénal. La cour avait rejeté cette contes ta tion en citant à la
fois l’article 131‐13 et l’article 131‐41 du code pénal, pour conclure
qu’« eu égard notam ment au barème prévu pour les contra ven tions
de cinquième classe appli cable aux personnes morales, le tribunal
admi nis tratif n’a pas fait, dans les circons tances de l’espèce, une
appré cia tion exces sive du montant de l’amende infligée à la SCI ». Au
regard de la déci sion commentée cette posi tion est désor mais
désuète au profit d’une inter pré ta tion stricte du texte. La cour
admi nis tra tive d’appel de Marseille opère donc un revi re ment de sa
propre juris pru dence. En consi dé rant qu’impli ci te ment, le renvoi à
l’article 131‐13 appli cable aux personnes physiques permet tait par
analogie l’appli ca tion de l’article spéci fique aux personnes morales, le
juge privi lé giait l’esprit du texte dans son travail d’inter pré ta tion. Avec
notre cas, il revient au contraire à des argu ments d’inter pré ta tion
litté rale. Certes, il est possible que l’absence de renvoi aux deux
dispo si tions ne soit qu’une erreur de plume, mais la matière pénale
implique ce degré d’exigence et de préci sion. La cour phocéenne a

9
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1  YOLKA Ph., JCl. Propriétés publiques – Protec tion des propriétés
publiques, 2023

2  CE 27 mars 2000, min. de l’Équi pe ment, des Trans ports et du
Loge ment c/Sinigaglia, n  195019, Lebon 136

3  CE, 30 mai 2012, Bisogno, n  357694, Lebon T48

4  Article 121‐3 du code pénal

5  CE, 12 mars 2021, Société hôte lière d’exploi ta tion de la presqu’île,
n  443392, Lebon T.

par la suite confirmé sa posi tion dans une affaire simi laire en date du
22 septembre 2023 17. De façon plus géné rale, cette déci sion s’inscrit
dans un mouve ment juris pru den tiel cohé rent. Les aspects pénaux de
la contra ven tion de grande voirie s’accen tuent, ce qui peut s’expli quer
par leur assi mi la tion à une matière pénale au sens de l’article 6 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’Homme. Sans les soumettre
direc te ment ou plei ne ment à des dispo si tions du code pénal, les juges
renforcent les exigences des grands prin cipes pénaux dans le cadre
de ces contra ven tions. Ainsi, si la léga lité des délits et des peines était
déjà appli cable, la déci sion souligne son carac tère d’ordre public. En
paral lèle le prin cipe d’indi vi dua li sa tion des peines s’est affirmé et la
cour rappelle que depuis peu le juge a la possi bi lité de

« moduler le montant [des amendes] dans la limite du plafond prévu
par la loi et du plan cher que constitue le montant de la sanc tion
direc te ment infé rieure, pour tenir compte de la gravité de la faute
commise, laquelle est appré ciée au regard de la nature du
manque ment et de ses consé quences » 18.

Le prin cipe s’est vu par la suite complété : il prohibe la condam na tion
soli daire de plusieurs prévenus au paie ment de la même amende au
titre d’une contra ven tion de grande voirie 19. La déci sion commentée
illustre fina le ment une dyna mique de « prise de conscience » 20 de la
part du juge admi nis tratif, face à une procé dure dont la « colo ra tion
pénale » 21 est de plus en plus pigmentée.

o

o

o
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AJDA 2023. 1668.
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La computation du délai de prescription
quadriennale en cas de créances liées à une
emprise irrégulière

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 4e chambre – N° 20MA03826 – Institution de
retraite complémentaire Malakoff Humanis Agirc-Arcco c/
Commune du Lavandou – 31 mars 2022
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Lorsque la créance que le proprié taire d’un terrain faisant l’objet
d’une emprise irré gu lière entend faire valoir contre la collec ti vité qui
en est l’auteur est rela tive à l’indem ni sa tion du préju dice subi de ce
fait, le délai de pres crip tion quadrien nale est suscep tible de courir
non pas à compter de la déci sion de justice consta tant la créance,
mais à la date du fait géné ra teur de cette créance, c’est- à-dire celle
de la prise de posses sion par la collec ti vité du terrain litigieux.
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TVA indument facturée par l’établissement
français du sang à un établissement privé de
santé, action en responsabilité et action en
répétition de l’indu

DÉCISION DE JUSTICE

CAA Marseille, 2e chambre – N° 21MA01484 – SAS Clinique du Cap
d'Or c/ Etablissement Français du Sang (EFS) – 22 septembre 2022
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Conclusions du rapporteur public ( Allan Gautron)
Note universitaire :

Quand l’exception de recours parallèle en matiè... /  Laure Beltrando

RÉSUMÉ

Droits d'auteur
CC BY-NC-SA 4.0

La soumis sion à la TVA à un taux de 2,1 % des produits sanguins
labiles déli vrés par l'EFS à des fins d'in térêt général (c'est à dire pour
des soins de santé ou à des fins théra peu tiques), prévue par
l'ar ticle 281 octies du code général des impôts et l'ar rêté
inter mi nis té riel du 9 mars 2010 relatif au tarif de cession des produits
sanguins labiles, est contraire aux objec tifs clairs et incon di tion nels
fixés par le d du 1) de l'ar ticle 132 de la direc tive 2006/112/CE du
conseil du 28 novembre 2006 rela tive au système de taxe sur la valeur
ajoutée, ainsi que l'a jugé la CJUE par un arrêt n° C-412/15 du
5 octobre 2016 (TMD Gesell schaft für trans fu sions me di zi nische
Dienste mbH c/ Finan zamt Kassel II - Hofgeismar). A supposer qu'il
puisse exercer une action en respon sa bi lité contre l'État sur le
fonde ment des dispo si tions de l'ar ticle L. 190 A du livre des
procé dures fiscales au motif qu'il a supporté la TVA sur le fonde ment

1
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de dispo si tions de droit interne contraires à une norme juri dique
supé rieure, l'éta blis se ment privé de santé auquel l'Éta blis se ment
fran çais du sang (EFS) a indû ment facturé la TVA n'en dispose pas
moins de la faculté d'exercer à son encontre une action en répé ti tion
de l'indu.

Jusqu’en décembre 2018, l’établis se ment fran çais du sang (EFS)
factu rait aux établis se ments privés de santé les produits sanguins
labiles, en appli quant aux prix de cession un taux de TVA de 2,1 %
prévu par l’article 4 de l’arrêté du 9 mars 2010 relatif au tarif de
cession des produits sanguins labiles, alors en vigueur. Mais par un
arrêt C 412/15 du 5 octobre 2016, la Cour de justice de l’Union
euro péenne a jugé que la livraison des produits dérivés du sang
humain, lorsqu’elle contribue à des acti vités d’intérêt général, c’est- à-
dire en vue d’être direc te ment employée pour des soins de santé ou à
des fins théra peu tiques, doit relever de l’exoné ra tion de TVA prévue
au d) du 1 de l’article 132 de la direc tive 2006/112/CE du
28 novembre 2006. La soumis sion à la TVA des produits sanguins
labiles déli vrés par l’EFS au cours de la période liti gieuse était donc
contraire aux objec tifs clairs et incon di tion nels des dispo si tions en
cause de la direc tive 2006/112/CE.

2

Un établis se ment privé de santé, qui s’était vu facturer la TVA par
l’EFS sur la période de janvier 2015 à décembre 2018, avait saisi cet
établis se ment d’une demande de rembour se ment des sommes
corres pon dantes, que celui- ci avait rejetée.

3

Devant le tribunal admi nis tratif de Toulon, cet établis se ment privé
avait demandé l’annu la tion de ce refus et la condam na tion de l’EFS à
lui rembourser les sommes en cause. Le magis trat désigné avait rejeté
cette demande par voie d’ordon nance, dont l’établis se ment privé de
santé rele vait appel.

4

Pour faire droit à sa requête, au motif de la mécon nais sance des
objec tifs de la direc tive euro péenne précitée, la cour a écarté la fin de
non- recevoir tirée de l’excep tion de recours paral lèle. Le recours de
l’établis se ment privé s’analyse comme une action en répé ti tion de
l’indu, à l’exer cice duquel ne peut faire obstacle, selon la cour, l’article
L. 190 A du livre des procé dures fiscales. Pour deux raisons. D’une
part l’établis se ment privé de santé qui agit en répé ti tion de l’indu
n’exerce pas une action en tant que rede vable de la TVA, d’autre part

5
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l’article L. 190 A, qui concerne l’action en respon sa bi lité, ne vise donc
pas l’action en répé ti tion de l’indu.
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‐ I ‐
L’établis se ment fran çais du sang, créé par la loi n  98‐535
du 1  juillet 1998, est, en vertu des dispo si tions de l’article L. 1222‐1
du code de la santé publique, « un établis se ment public de l’Etat,
placé sous la tutelle du ministre chargé de la santé ». Selon les mêmes
dispo si tions, il est notam ment chargé de veiller « à la satis fac tion des
besoins en matière de produits sanguins labiles », d’orga niser, « sur
l'en semble du terri toire national les acti vités de collecte du sang, de
prépa ra tion et de quali fi ca tion des produits sanguins labiles, ainsi que
leur distri bu tion aux établis se ments de santé » et de « gérer le service
public trans fu sionnel et ses acti vités annexe ». Il succède, dans ces
missions, à l’Agence fran çaise du sang et à l’Institut national de la
trans fu sion sanguine, lesquels avaient eux‐mêmes été précédés par le
Centre national de trans fu sion sanguine, créé en 1949 au sein de
l’hôpital Saint‐Antoine à Paris, à l’initia tive du docteur
Arnault Tzanck.

1 o

er

L’établis se ment fran çais du sang assure, à ce titre, la collecte du sang
sur le terri toire fran çais et de l’acti vité trans fu sion nelle, en ce
comprise la four ni ture aux établis se ments de soins de produits
sanguins labiles. Jusqu’en 2019, il assuré cette mission en soumet tant
lesdits produits à un taux de taxe sur la valeur ajoutée de 2,1 %,
confor mé ment aux tarifs figu rant à l’article 4 de l’arrêté du

2
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9 mars 2010, abrogé par celui du 26 décembre 2018 et lui‐même pris
sur le fonde ment des dispo si tions de l’article 281 octies du code
général des impôts, dans sa rédac tion appli cable jusqu’au
31 décembre 2021, par renvoi au 1° de l’article L. 1221‐8 du code de la
santé publique. Cette rédac tion était issue de
l’ordon nance n  2000‐548 du 15 juin 2000 rela tive à la partie
légis la tive de ce code.

o

Se préva lant de l’inter pré ta tion donnée aux dispo si tions du d) du § 1
de l’article 132 de la direc tive « TVA » n  2006/112/CE du Conseil du
28 novembre 2006 par la Cour de justice de l’Union euro péenne, dans
un arrêt du 5 octobre 2016 (v. n  C‐412/15 TMD Gesell schaft für
trans fu sions me di zi nische Dienste mbH c/ Firan zant Kassel
II‐Hofgeismar au recueil numé rique), dont il déduisent que la
livraison de tels produits doit être exonérée de cette taxe, huit
établis se ments de soins ont solli cité de l’établis se ment fran çais du
sang, le 30 septembre 2019, le « rembour se ment de la TVA ayant été
facturée à tort de janvier 2015 à décembre 2018 dans le cadre des
livrai sons des produits sanguins labiles dérivés du sang total ». Mais
ces demandes étaient toutes reje tées expres sé ment le
27 janvier 2020. Six des établis se ments de soins se sont alors tournés
vers le tribunal admi nis tratif de Toulon et les deux autres vers celui
de Marseille, selon leur compé tence terri to riale propre.

3 er

o

o

Par six ordon nances du 18 février 2021 prises sur le fonde ment des
dispo si tions des 4° et 7° de l’article R. 222‐1 du code de justice
admi nis tra tive, d’une part, le magis trat désigné du tribunal
admi nis tratif de Toulon n’a pas davan tage fait droit à leurs demandes
conten tieuses, jugées irre ce vables en tant qu’elles étaient regar dées
comme tendant à l’annu la tion des déci sions expresses de rejet
préci tées et comme assor ties exclu si ve ment de moyens inopé rants,
en tant qu’elles tendaient à la condam na tion de l’établis se ment
fran çais du sang à rembourser la taxe sur la valeur ajoutée indu ment
collectée, sur le seul terrain fiscal, selon le premier juge. D’autre part,
une forma tion collé giale du tribunal admi nis tratif de Marseille, cette
fois‐ci par des juge ments du 27 avril 2021, a rejeté les conclu sions qui
lui étaient soumises dans les deux dernières affaires, comme
irre ce vables s’agis sant de celles à fin d’annu la tion et comme
infon dées s’agis sant du surplus, esti mant que la respon sa bi lité

4
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contrac tuelle pour faute de l’établis se ment fran çais du sang ne
pouvait pas plus être retenue.

Par huit requêtes sépa rées, les établis se ments de soins inté ressés
relèvent régu liè re ment appel devant vous de ces déci sions : ces
affaires présen tant à juger des ques tions en grande partie iden tiques,
nous vous propo sons des conclu sions communes. Nous préci sons
pour être complet que la complexité de ces affaires a justifié leur
renvoi, à l’issue d’une précé dente audience du 30 juin dernier, devant
cette forma tion de juge ment solennelle.

5

‐ II ‐
Sur le plan de leur régu la rité, tout d’abord, les six ordon nances
atta quées sont à notre sens enta chées d’incom pé tence, dès lors que
seule une forma tion collé giale pouvait statuer sur les demandes
soumises au tribunal admi nis tratif de Toulon (v. CE 16 janvier 1998
assoc. Aux amis des vieilles pierres d’Aigle mont n  153558 B).

6

o

En effet, les requé rantes, liées par des contrats de droit public avec
l’établis se ment fran çais du sang, n’étaient certes pas rece vables à
demander l’annu la tion d’une mesure d’exécu tion de ce contrat ne
portant pas sur sa rési lia tion, seule la voie indem ni taire leur étant
ouverte dans un tel cas (v. Sect. 21 mars 2011 cne de
Béziers n  304806 A ; sur le prin cipe qui demeure en l’absence de
contes ta tion d’une mesure de rési lia tion : Sect. 24 novembre 1972 soc.
Des ateliers de nettoyage, tein ture et apprêts de Fontai ne bleau Rec.
p. 753 ; pour un rappel en matière de non‐recon duc tion d’une
conven tion parvenue à son terme, distincte de sa rési lia tion à cet
égard : CE 21 novembre 2018 soc. Fêtes loisirs n  419804 B).

7

o

o

Toute fois, les demandes présen tées devant les premiers juges par les
requé rantes, en vue comme nous l’avons dit du « rembour se ment de
la TVA ayant été facturée à tort de janvier 2015 à décembre 2018 dans
le cadre des livrai sons des produits sanguins labiles dérivés du sang
total » doivent être regardée, en dépit de la mention de la nature
« contrac tuelle » assi gnée par leurs auteurs aux créances
corres pon dantes, comme tendant dès leur origine à la répé ti tion de
l’indu corres pon dant au montant de cette taxe facturé à tort à la
requé rante par l’établis se ment fran çais du sang. L’objet de ces

8
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demandes, comme des demandes préa lables du 30 septembre 2019,
est, à cet égard, sans ambi guïté, les établis se ments de soins y
solli ci tant, de manière limpide, la resti tu tion de la part du prix
acquittée sur le fonde ment, selon leurs auteurs, de dispo si tions
fiscales inconventionnelles.

Il s’ensuit que les déci sions du 27 janvier 2020 par lesquelles le
direc teur de cet établis se ment a rejeté ces demandes ne consti tuait
pas des mesures d’exécu tion des contrats les liants l’un aux autres,
mais avait pour seul objet de lier le conten tieux à objet pécu niaire
dont rele vaient ces demandes. Le magis trat désigné du tribunal a
ainsi erré dans la quali fi ca tion juri dique de ces demandes et par suite,
des déci sions dont s’agit.

9

Or, cette erreur a eu pour consé quence qu’il s’est, à tort égale ment,
abstenu de statuer sur les mêmes demandes, dont la rece va bi lité
n’était pas discutée devant lui et qu’il n’a pas lui‐même contestée
d’office. Par suite, en reje tant ces six demandes par ordon nance, sur
le fonde ment des dispo si tions des 4° et 7° de l’article R. 222‐1 du code
de justice admi nis tra tive, alors qu’elles ne rele vaient d’aucune des
rubriques de cet article, le premier juge a entaché sa déci sion
d’irré gu la rité au regard de ces dispo si tions (v. CE 20 octobre 2010
M. Z. n  333673 C ; 27 janvier 2011 M. P. et a. n  342046 C).

10

o o

En revanche, c’est à bon droit que le tribunal admi nis tratif de
Marseille a regardé les demandes d’annu la tion diri gées contre les
déci sions se bornant à lier le conten tieux comme irre ce vables (v. CE
11 juin 2003 M. C. n  248865 B).

11

o

Nous ne vous propo sons pas, toute fois, d’annuler pour ce motif les
ordon nances dont s’agit, dès lors que les esti mons plus radi ca le ment
vicier, au fond.

12

‐ III ‐

‐ A ‐

Mais avant d’aborder ce dernier, vous rejet terez comme irre ce vables,
pour le même motif, les conclu sions à fin d’annu la tion que les

13
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requé rantes persistent à présenter à l’encontre des déci sions du
27 janvier 2020, dans les six premières affaires.

‐ B ‐

‐ 1 ‐

Par ailleurs et d’une part, il résulte de ce que nous venons de dire de
l’objet des demandes présen tées devant les premiers juges par les
requé rantes, que la fin de non‐rece voir opposée par cet
établis se ment, tirée de ce que ce fonde ment juri dique serait nouveau
en appel, doit alors être écartée dans chaque affaire. Et ce, quelle que
soit la perti nence de la quali fi ca tion qu’ont pu leur donner les
premiers juges (comp. CE 30 décembre 2002 Me C. n  224413 B,
analy sant les écri tures de première instance pour déduire le
carac tère nouveau en appel, dans cette affaire, de l’action
indem ni taire fondée sur la garantie décen nale des construc teurs).
Vous inter prétez souve rai ne ment, du reste, les écri tures des parties
sur ce point (v. CE 16 octobre 1992 Mme Dupuis n  119137 A).

14

o

o

D’autre part, il résulte de ce qui précède que lesdites demandes ne
consti tuent pas des récla ma tions en matière fiscale devant être
présentée exclu si ve ment à l’Etat au regard des dispo si tions de
l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales. Elles se rattachent, au
contraire, sinon au texte, du moins aux prin cipes dont s’inspirent les
dispo si tions de l’ancien article 1376 du Code civil, reprises aujourd’hui
à son article 1302‐1 et selon lesquelles : « Celui qui reçoit par erreur
ou sciem ment ce qui ne lui est pas dû s'oblige à le resti tuer à celui de
qui il l'a indû ment reçu ». Vous écar terez donc rapi de ment la fin de
non‐rece voir égale ment opposée par l’établis se ment fran çais du sang,
tirée de que ces actions seraient mal diri gées contre lui (comp.,
accueillant une telle fin de non‐rece voir dans une affaire où la
resti tu tion de l’indu liti gieux n’incom bait pas à la partie attraite : CAA
Lyon 7 janvier 2010 EARL Le Bru et a. n  07LY02711).

15

o

‐ 2 ‐
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‐ a ‐

S’agis sant, enfin, de votre examen d’office de la rece va bi lité de ces
demandes, il est vrai que l’action en répé ti tion de l’indu est jugée
présenter un carac tère à la fois excep tionnel et subsi diaire (v. CE
24 avril 1912 Baudi naus Rec. p. 484 ; Sect. 18 juin 1976 cne. de
Vaulx‐en‐Velin Rec. p. 319). Cette solu tion interdit aux plai deurs d’y
recourir lorsqu’ils dispo saient d’autres voies de droit leur permet tant
d’aboutir au même résultat, notam ment pour contourner une
éven tuelle forclu sion qui lui serait oppo sable sur le terrain prin cipal
(v. CE 13 juillet 2011 Soc. bretonne de fonderie et méca nique n  318788
C jugeant que « le prin cipe de répé ti tion de l’indu, qui présente un
carac tère subsi diaire, ne saurait permettre à une personne au profit
de laquelle une voie de droit était ouverte pour obtenir le
rembour se ment de sommes qui lui étaient dues de rouvrir le délai
qu’elle a laissé expirer »).

16

o

Au cas présent, toute fois, aucune autre action conten tieuse ne
permet tait selon nous aux requé rantes d’obtenir le rembour se ment
des sommes selon elles indu ment versées.

17

Il en va ainsi, en premier lieu, de la responsabilité contractuelle de
l’établis se ment fran çais du sang, dès lors qu’il ne résulte pas de
l’instruc tion que cet établis se ment, collec tant ladite taxe pour le
compte de l’État et qui s’est borné, dans ce cadre, à faire appli ca tion
de la légis la tion fiscale alors appli cable, aurait commis une faute
contrac tuelle à cette occa sion. Ce n’est, en effet, que dans l’hypo thèse
où il aurait commis une erreur dans la factu ra tion de la taxe sur la
valeur ajoutée ou s’il avait, de son propre chef, en l’absence de
légis la tion ou d’inter pré ta tion admi nis tra tive l’y contrai gnant, facturé
celle‐ci aux requé rantes, qu’une faute contrac tuelle pour rait lui être
repro chée (v. s’agis sant des volets « Nord » et « Est » de cette série
d’affaires : CAA Versailles 26 janvier 2021 Grou pe ment des hôpi taux
de l’institut catho lique de Lille n  19VE02822 ; assoc. Marie
Lanne longue n  19VE02751 ; Fond.
Saint‐Vincent‐de‐Paul n  19VE02742 ; assoc. Hôpital
Foch n  19VE02704 ; assoc. Les amis de la méde cine
sociale n  19VE02683 ; assoc. Hôpi taux privés de Metz n  19VE02680).

18

o

o

o

o

o o
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En deuxième lieu, sa responsabilité quasi‐contractuelle ne saurait
davan tage être engagée, puisque les contrats en litige ne sont pas
eux‐mêmes argués d’illé ga lité ni a fortiori écartés pour ce motif, la
cause du prétendu enri chis se ment de l’établis se ment fran çais du sang
demeu rant, à supposer même celui‐ci établi (v. pour un précé dent
rela ti ve ment topique : CE 25 novembre 1985 SA Huile ries
réunies n  40288 B ; comp. en présence d’un enga ge ment contrac tuel
déclaré illégal : CE 29 juin 2016 soc. Château Barrault, Soc.
d’aména ge ment du domaine de Château Barrault n  378020 B). En
effet, le paie ment du prix stipulé était alors dû par les requé rantes et
de nouveau, il incluait un taux de taxe sur la valeur ajoutée de 2,1 %
confor mé ment aux dispo si tions légales et régle men taires précitées.

19

o

o

En troi sième lieu, aucune faute quasi‐délictuelle ne peut davan tage
être repro chée à l’établis se ment fran çais du sang, qui n’avait, en
réalité, aucune possi bi lité de s’affran chir du respect de ces
dispo si tions, n’a pas commis une telle faute à l’occa sion de leur mise
en œuvre et, bien sûr, ne saurait être jugé respon sable de leur
adop tion ou de leur main tien en mécon nais sance du droit de l’Union
euro péenne, le cas échéant – nous y reviendrons.

20

En dernier lieu, les requé rantes ne nous paraissent pas, à la réflexion,
suscep tibles d’agir direc te ment à l’encontre de l’État, en vue d’obtenir
le rembour se ment du produit de la taxe liti gieuse, collectée à son
profit par l’établis se ment fran çais du sang, autre ment dit d’exercer
une action fiscale.

21

Seul, en effet, le rede vable de l’impo si tion peut exercer une telle
action, dans le cadre procé dural défini notam ment par les articles
L. 190 et R. 190‐1 et suivants du livre des procé dures fiscales, ce
dernier article, notam ment, évoquant expres sé ment le seul
« contri buable ». Or, il s’agit au cas présent l’établis se ment fran çais du
sang et non des établis se ments de soins auxquels il a facturé la taxe
liti gieuse, puisque c’est le premier qui réalise les « opéra tions
impo sables » assu jet ties à cette taxe. Il est, dès lors, le rede vable de
l’impôt au regard des dispo si tions du 1. de l’article 283 du code
général des impôts (v. CE plén. fisc. 11 décembre 2020 min. c/ Soc.
Conver sant inter na tional limited n  420174 A ; CE 25 juin 2003
M. Arnaudo n  237914 B), comme du reste des articles 193 et 203 de la
direc tive « TVA ».

22

o

o
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Au regard de cette solu tion, la seconde fin de non‐rece voir opposée
par l’établis se ment fran çais du sang ne pouvait, dere chef, aboutir. Et
l’action en répé ti tion de l’indu présentée par chaque requé rante est,
dès lors, recevable.

23

‐ b ‐

Nous ajou tons, pour terminer sur ce point, que l’approche
conten tieuse des requé rantes nous paraît sinon dictée par le droit de
l’Union euro péenne, du moins cohé rente avec les posi tions de sa
Cour de justice concer nant le rembour se ment de la taxe sur la valeur
ajoutée collectée à tort.

24

Celle‐ci consi dère, en effet, qu’il appar tient aux seuls États membres,
titu laire de la compé tence fiscale, d'as surer le rembour se ment des
taxes perçues en viola tion du droit commu nau taire, confor mé ment
aux dispo si tions de leur droit interne (v. CJCE
27 février 1980 n  C‐68/79 Hans Just Rec. p. 253 ;
27 mars 1980 n  C‐61/79 Denkavit italiana Rec. p. 1205 ;
10 juillet 1980 n  C‐811/79 Ariete Rec. p. 2556 ; n  C‐826/79 Mireco
Rec. p. 2559). Ce qui entraine, en premier lieu, le droit à la décharge
des impo si tions incon ven tion nelles (v. CE 14 octobre 2020 n  421524
soc. AVM Inter na tional Holding BF C) et le cas échéant, à la restitution
– au rede vable – de celles acquit tées à tort, quelque excu sable que
soit l’erreur commise par les auto rités natio nales et à leur suite, les
contri buables (v. CJCE plén. 2 décembre 1997 n  C‐188/95 Fantask
A/S et a. Rec. p. 6820). Ces mesures correc tives doivent elles‐mêmes
inter venir confor mé ment aux règles du droit national eu égard au
prin cipe d’auto nomie procé du rale des États membres (v. CJCE plén.
22 octobre 1998 n  C‐10/97 et C‐22/97 IN. CO. GE et a. Rec. p. 6307).

25

o

o

o o

o

o

os

S’agis sant donc du rede vable de la taxe sur la valeur ajoutée, ce sont
alors les dispo si tions de l’article L. 190 du LPF qui sont appli cables (v.
mutatis mutandis à propos d’une action en resti tu tion d’une
impo si tion incons ti tu tion nelle : CE 9 juin 2020 Soc. locale d’épargne
de Haute‐Garonne Sud‐Est n  438822 B, jugeant que

26

o

« l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales s’applique à
l’ensemble des demandes formées par les contri buables tendant à la
resti tu tion d’impo si tions entrant dans son champ et en parti cu lier à
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celles qui tendent à la resti tu tion d’une impo si tion fondée sur des
dispo si tions légis la tives décla rées contraires à la Consti tu tion » ;

à propos d’une doctrine fiscale incon ven tion nelle : CE avis
23 mai 2011, Sté Santander Asset Mana ge ment SGIIC SA n  344678 et
a. A ; comp. en l’absence de décla ra tion d’incon ven tion na lité de la loi
fiscale : CE 20 mars 2013 M. Gilbaut n  357948 B ; rappr. en l’absence
de preuve du paie ment effectif de la TVA liti gieuse : CAA Bordeaux
23 octobre 2008 min. c/ soc. Frigemar n  07BX00303).

o

o

o

Ces dispo si tions et notam ment le délai court de pres crip tion
appli cable à l’exer cice de l’action qu’elle prévoient ont, du reste, été
elles‐mêmes jugées conformes au droit de l’UE (v. à propos il est vrai
du délai initial de 4 ans, étant relevé qu’il s’appli quait à l’ensemble des
demandes de resti tu tion en matière fiscale, pouvant à cet égard
déroger au délai de pres crip tion de droit commun à l’encontre des
parti cu liers : CE 9 juillet 2010 soc. Géné rale d’optique n  309411 C ;
rappr. CJCE 28 novembre 2000 SA Roquette Frères n  C‐88/99 Rec.
p. 10465 ; comp. CJUE 14 octobre 2020 n  C‐677/19 SC Valoris SRL à
publier, sanc tion nant pour viola tion du prin cipe d’équi va lence un
délai déro ga toire de seule ment un an prévu par le droit
fiscal roumain).

27

o

o

o

S’agis sant ensuite de l’opéra teur final auprès duquel la taxe a été
indû ment collectée, un État membre est en droit de s'op poser à une
demande de rembour se ment d'une taxe perçue en viola tion du droit
de l’UE formulée par l'ache teur sur lequel cette taxe a été réper cutée,
au motif que ce n'est pas ce dernier qui l'a versée aux auto rités
fiscales, seule ment si celui‐ci peut, en vertu du droit interne, exercer
une action civile en répé ti tion de l'indu à l'en contre de l'as su jetti (v.
CJUE 15 mars 2007 Reemtsma Ciga ret ten fa briken
GmbH n  C‐35/02 Rec. p. 12229 ; 26 avril 2017 Tibor
Farkas n  C‐564/15 au recueil numé rique ; 11 avril 2019 PORR Epitési
Kft n  C‐691/17 au recueil numé rique). Autre ment dit, à défaut de
pouvoir demander le rembour se ment de la taxe indu ment versée à
l’État, cet opéra teur doit, en vertu du prin cipe d’effec ti vité, pouvoir
en obtenir l’équi valent auprès de l’agent qui la lui a facturée à tort (v.
CJUE 6 février 2004 SC Fatorie SRL n  C‐424/12 au recueil
numé rique ; 26 avril 2017 préc. ; 11 avril 2019 préc. ; adde CE
15 novembre 2019 soc. Eye Shelter n  420251 B).

28

o

o

o

o

o
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Toute fois, le rembour se ment par ce dernier de la taxe indue ne doit
pas être rendu prati que ment impos sible ou exces si ve ment diffi cile
faute de quoi l’agent consi déré doit pouvoir agir direc te ment contre
l’État membre (v. CJUE 20 octobre 2011 n  C‐94/10 Danfoss A/S et
Sauer‐Danfoss ApS Rec. p. 9963). Mais rien n’est précisé sur la voie
procé du rale adéquate dans un tel cas.

29

o

Et c’est, du reste, à l’aune de cette juris pru dence euro péenne, que
l’admi nis tra tion fiscale admet la possi bi lité, pour le collec teur de
bonne foi ayant facturé à tort de la taxe sur la valeur ajoutée, auquel il
incombe par ailleurs, en vertu des dispo si tions du b) du III de
l’article 271 dudit code, « de procéder à une régu la ri sa tion : (…) b)
Lorsque l'opé ra tion n'est pas effec ti ve ment soumise à l'impôt (…) »,
d’émettre une facture recti fi ca tive annu lant et rempla çant la
précé dente, faisant réfé rence à la facture initiale et portant mention
expli cite de l'an nu la tion de cette dernière (v.
BOI‐TVA‐DECLA‐30‐20‐20‐30 du 25 septembre 2019 § 390 et
BOI‐TVA‐DED‐40‐10‐10 du 7 février 2018 I‐B § 60). Cette doctrine est
toute fois plus stricte que la posi tion du juge de l’Union euro péenne,
lequel ne pose pas de condi tion de bonne foi à une telle
régu la ri sa tion, en l’absence de risque de perte fiscale (v. notam ment
6 novembre 2003 Vlachos nos C‐78/02 à C‐80/02 Rec. p. 13295).

30

‐ IV ‐
Ces préci sions faites, nous en arri vons à l’examen bien fondé des
actions en répé ti tion de l’indue présen tées par les requérantes.

31

‐ A ‐

‐ 1 ‐

L’arrêt précité de la CJUE du 5 octobre 2016 est, rappe lons‐le, venu
préciser, au regard des objec tifs du d) du § 1  de l’article 132 de la
direc tive « TVA » n  2006/112/CE du Conseil du 28 novembre 2006,
que la livraison de tels produits devait être exonérée de cette taxe.
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o

Ces objec tifs sont les suivants : « […] Les États membres exonèrent
les opéra tions suivantes : […] les livrai sons d'or ganes, de sang et de
lait humains […] ». Ils sont repris pour ainsi dire tels quels au 2° du 4.

33
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de l’article 261 du CGI aux termes duquel « Sont exonérés de la taxe
sur la valeur ajoutée : […] Les livrai sons, commis sions, cour tages et
façons portant sur les organes, le sang et le lait humains ». La cour
inter prète ainsi les objec tifs dont s’agit comme concer nant non
seule ment le sang dit complet, mais égale ment l’ensemble de ses
produits dérivés, dont les produits sanguins labiles dont la
factu ra tion est présen te ment en litige.

Comme le rappe lait, en effet, l’avocat général Wahl dans ses
conclu sions dans cette affaire, la ques tion d’ordre général posée à la
cour était la suivant : « la livraison de plasma sanguin destiné à la
fabri ca tion de médi ca ments constitue‐t‐elle une opéra tion exonérée
de la taxe sur la valeur ajoutée (TVA) ? » Diffi cile, dans ces condi tions
et alors que les dispo si tions appli quées sont celles de la direc tive du
28 novembre 2006, de ne pas regarder la solu tion retenue à l’égard du
droit alle mand comme n’inva li dant pas les dispo si tions contes tées de
l’arrêté du 9 mars 2010.

34

Le même avocat général indi quait, en outre, « que, en vertu d’une
juris pru dence constante, l’objectif pour suivi par les exoné ra tions
prévues à l’article 132, para graphe 1, de la direc tive TVA vise à faci liter
l’accès à certaines pres ta tions ainsi que la four ni ture de certains
biens en évitant les surcoûts qui décou le raient de leur
assu jet tis se ment à la TVA. Ces exoné ra tions consti tuent des notions
auto nomes du droit de l’Union ayant pour objet d’éviter des
diver gences dans l’appli ca tion du régime de la TVA d’un État membre
à l’autre » (v. CJUE 26 février 2015 VDP Dental
Labo ra tory n  C‐144/13, C‐154/13 et C‐160/13, au recueil
numé rique). Et d’ajouter que

35

os

« la direc tive TVA ne définit ni la notion de « sang » ni les autres
éléments énumérés à son article 132, para graphe 1, sous d)
(« organes humains » et « lait humain »). La cour n’a pas non plus eu
l’occa sion à ce jour de fournir des orien ta tions à propos de ces
notions. Il est cepen dant clair qu’elles doivent rece voir une
inter pré ta tion auto nome et uniforme, propre au droit de l’Union en
matière de TVA ».

Par ailleurs, « Le but ultime de ces exemp tions est donc d’éviter que
les produits ou les services visés par cette dispo si tion ne deviennent

36
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moins acces sibles du fait des coûts accrus qu’ils auraient si leur
four ni ture était soumise à la TVA ». Il en déduit alors que « Sous cet
angle de vue, la notion de « sang » ne peut pas ne pas inclure ses
compo sants tels que le plasma ».

Sur le plan pratique, il rele vait encore que « les livrai sons de sang
total repré sentent de nos jours un cas rela ti ve ment rare. Même les
opéra tions effec tuées à des fins théra peu tiques impliquent la plupart
du temps la livraison de compo sants sanguins, tels que le plasma.
C’est un fait que le légis la teur de l’Union, qui a adopté la refonte de la
direc tive TVA en 2006, ne pouvait pas ignorer ». Il estime encore qu’il
« est évident que les coûts des hôpi taux et des établis se ments de
même nature utili sant du plasma sanguin à des fins théra peu tiques
augmen te raient » et qu’alors « que l’utili sa tion de sang total serait
exonérée, l’utili sa tion d’un ou de plusieurs de ses compo sants ne le
serait pas. Ainsi, propor tion nel le ment, le coût d’une livraison de sang
total à un patient néces si tant une trans fu sion serait infé rieur au coût
du même trai te ment impli quant, pour sa part, seule ment du plasma
ou des plaquettes. Tel ne peut pas […] avoir été le résultat voulu par le
légis la teur ».

37

La lecture que les requé rantes retiennent de cet arrêt nous paraît,
dès lors, la bonne.

38

‐ 2 ‐

S’agis sant de sa portée en droit interne, le Conseil d’État retient, il est
vrai, une inter pré ta tion restric tive de la portée des arrêts du juge de
l’Union euro péenne lorsqu’il ne se prononce pas sur la compa ti bi lité
avec le droit commu nau taire du droit fran çais, mais de celui d’un
autre État membre (v. CE avis 23 mai 2011 soc. Santander Asset
Mana ge ment SGIIC SA et a. n  344678 et a. A ; Sect.
30 décembre 2013 soc. Rallye n  350100 A ; CE 2 février 2022 soc.
Sofina n  441511 B). Ces solu tions ont, cepen dant, été déga gées à
propos non pas de la conven tion na lité de dispo si tions natio nales,
mais seule ment pour l’appli ca tion des dispo si tions des articles L. 190
et R. 196‐1 du LPF.
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os

o

o

Ainsi jugé que « seules les déci sions de la Cour de justice de l’Union
euro péenne rete nant une inter pré ta tion du droit de l’Union qui révèle
direc te ment une incom pa ti bi lité avec ce droit d’une règle appli cable
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en France sont de nature à consti tuer le point de départ du délai dans
lequel sont rece vables les récla ma tions moti vées par la réali sa tion
d’un tel événe ment, au sens et pour l’appli ca tion de l’article R. 196‐1
du livre des procé dures fiscales, et de la période sur laquelle l’action
en resti tu tion peut s’exercer en appli ca tion de l’article L. 190 du
même livre. En prin cipe, tel n’est pas le cas d’arrêts de la cour de
justice concer nant la légis la tion d’un autre État membre, sous
réserve, notam ment, de l’hypo thèse dans laquelle une telle déci sion
révè le rait, par l’inter pré ta tion qu’elle donne d’une direc tive, la
trans po si tion incor recte de cette dernière en droit fran çais » (rappr. à
propos d’une légis la tion fiscale incons ti tu tion nelle, tenant compte
toute fois des pouvoirs que le Conseil consti tu tionnel tire des
dispo si tions de l’article 62 de la Consti tu tion pour définir lui‐même la
portée des décla ra tions d’incons ti tu tion na lité qu’il prononce sur le
fonde ment de celles de son article 61‐1 : CE avis 11 janvier 2019 SCI
maxi moise de créa tion n  424819 A ; 6 février 2019 SAS Bour gogne
primeurs n  425509 B).

o

o

Au cas présent, comme nous l’avons indiqué, l’action des requé rantes
n’est pas menée sur le terrain fiscal et ne pour rait d’ailleurs pas l’être.
En tout état de cause, l’inter pré ta tion de la direc tive du
28 novembre 2006 donnée par la cour nous semble bel et bien révéler
une incom pa ti bi lité fron tale des dispo si tions de l’arrêté du
9 mars 2010 comme de celles de l’article 281 octies du code général
des impôts le fondant, avec ses objec tifs (v. mutatis mutandis CE
12 juillet 2012 CU de Nantes Métro pole n  342967 C).
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o

‐ 3 ‐

Nous rappe lons, enfin, que tout justi ciable peut demander
l’annu la tion des dispo si tions règle men taires qui seraient contraires
aux objec tifs définis par les direc tives et, pour contester une déci sion
admi nis tra tive, faire valoir, par voie d’action ou par voie d’excep tion,
qu’après l’expi ra tion des délais impartis, les auto rités natio nales ne
peuvent ni laisser subsister des dispo si tions régle men taires, ni
conti nuer de faire appli ca tion des règles, écrites ou non écrites, de
droit national qui ne seraient pas compa tibles avec les objec tifs
définis par les direc tives (v. Ass. 30 octobre 2009
Mme Perreux n  298348 A ; sur l’invo ca bi lité des direc tives à
l’encontre des actes régle men taires : CE 7 décembre 1984 Féd. fr. des
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soc. de protec tion de la nature n  41971 et a. A ; sur l’obli ga tion
d’abro ga tion des dispo si tions régle men taires contraires aux
direc tives : Ass. 3 février 1989 Cie. Alitalia n  74052 A).

os

o

Mais si cette direc tive a été trans posée, ses dispo si tions ne sont plus
invo cables qu’à l’appui d’une critique des dispo si tions la trans po sant
(v. encore Ass. 30 octobre 2009 préc. ; CE 30 janvier 2019 Ordre des
avocats à la CA de Paris et a. n  408258 et a. C ; 3 décembre 2014
Assoc. des commer çants et arti sans du Grand Dax n  372447‐372487
C ; rappr. concer nant l’absence de trans po si tion : CE
28 novembre 2011 min. de l’inté rieur, de l’outre‐mer, des collec ti vités
terri to riales et de l’immi gra tion n  343248 A). À défaut, c’est au regard
de ces dernières que l’illé ga lité de l’acte régle men taire doit être
invo quée et le moyen tiré de la mécon nais sance par cet acte des
dispo si tions trans po sées de la direc tive est inopé rant (v. CE
14 juin 2018 Assoc. trina tio nale de protec tion nucléaire et a. n
408881‐408893 B ; 15 février 2021 assoc. Étangs de France et
a. n  435026 et a. C ; 27 mars 2015 M. Daste n  374234 C ; rappr.
concer nant l’incon ven tion na lité d’un acte non régle men taire au
regard de dispo si tions d’une direc tive trans posée par des dispo si tions
qui le sont : CE 22 février 2016 Rép. et Canton de
Genève n  373516‐373517 B).
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o

os

os o

os

Et il ne vous appar tient pas de relever d’office l’incon ven tion na lité
d’une norme natio nale, qui n’est pas d’ordre public (v. CE
16 janvier 1995 SARL Construc tions indus trielles pour
l’agri cul ture n  112746 A).
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o

Or, au cas présent, les dispo si tions préci tées du 2° du 4. de
l’article 261 du code général des impôts doivent, ainsi qu’il est soutenu
par les requé rantes, être regar dées comme trans po sant celles
égale ment préci tées du § 1  de l’article 132 de la direc tive « TVA » (v.
mutatis mutandis à propos d’autres dispo si tions des mêmes articles :
CE 10 décembre 2021 SNC MCC Axes n  457050 C ; 29 juillet 2020
SNCPRE n  440591 C ; 22 juillet 2020 M. Bor n  438849 C). Elles
doivent, qui plus est, être elles‐mêmes inter pré tées confor mé ment à
l’inter pré ta tion préci tées de la CJUE (v. encore CE 22 juillet 2020
préc. ; 22 décembre 1989 min. c/ Cercle mili taire mixte de la caserne
Mortier n  A ; 9 janvier 1991 min. c/ Caisse mobi lière et
indus trielle n  65916 A ; adde CJUE 10 avril 1984 Von Colson et
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Kamann Rec. p. 1891 ; 13 novembre 1990 Marlea sing Rec. p. 4135),
comme exoné rant de taxe sur la valeur ajoutée la livraison de
produits sanguins. Leur compa ti bi lité avec les objec tifs de la direc tive
n’est aucu ne ment contestée, cepen dant – et pour cause au regard de
ce qui précède.

En revanche, nous doutons que les dispo si tions de l’article 281 octies
du même code dans leur rédac tion appli cable jusqu’au
31 décembre 2021 assurent elles‐mêmes une telle trans po si tion, dès
lors qu’elles apportent au contraire une déro ga tion expresse non
prévue par la direc tive au prin cipe formulé au 2° du 4. de son
article 261. En tout état de cause, en contes tant, comme elles le font
dans leurs écri tures, la compa ti bi lité avec ses objec tifs de la taxe sur
la valeur ajoutée qui leur a été facturée, les requé rantes peuvent sans
diffi culté être regar dées comme invo quant l’excep tion
d’incon ven tion na lité de l’ensemble du dispo sitif fiscal fran çais
soumet tant les produits labiles dérivés du sang à un taux de 2,1 %, en
ce compris, donc, l’article 281 octies (v. pour une telle inter pré ta tion
exten sive : Ass. 28 février 1992 soc. Arizona Tobacco Products et SA
Philip Morris France n  87753 A ; SA Roth mans Int. France et SA Philip
Morris France n  56776‐56777 A et les conclu sions de Mme Laroque
dans ces affaires).
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C’est pour quoi nous pensons les actions qui vous sont présen tées
fondées, à la réflexion.
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‐ B ‐

Par ailleurs, les créances des inté res sées ne sont pas pres crites,
contrai re ment là encore à ce que soutient l’établis se ment fran çais du
sang. En effet, les créances des requé rantes sur lui n’étant pas de
nature fiscale – mais de nature sinon commer ciale, du moins civile,
les délais de pres crip tion appli cables aux actions fiscales ne le leur
sont pas. Il en va ainsi, évidem ment, de celle prévue au 4  alinéa de
l’article L. 190 du livre des procé dures fiscales aux termes duquel : 
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e

« Ces actions (…) se pres crivent par deux ans, selon le cas, à compter
de la mise en recou vre ment du rôle, de la noti fi ca tion de l'avis de
mise en recou vre ment ou du titre de percep tion émis en appli ca tion
de l'ar ticle L. 256 B, de la date à laquelle le titre émis en appli ca tion
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de l'ar ticle L. 256 D est rendu exécu toire ou, en l'ab sence de mise en
recou vre ment, du verse ment de l'impôt contesté ou de la nais sance
du droit à déduc tion ».

Et nous pensons qu’il en va de même de celle insti tuée par l’article
L. 190 A du même code, qui dispose que

49

« L'ac tion en répa ra tion du préju dice subi fondée sur la
non‐confor mité de la règle de droit dont il a été fait appli ca tion à
une règle de droit supé rieure ou la demande de dommages et
inté rêts résul tant de la faute commise dans la déter mi na tion de
l'as siette, le contrôle et le recou vre ment de l'impôt ne peut porter
que sur une période posté rieure au 1  janvier de la deuxième année
précé dant celle au cours de laquelle l'exis tence de la créance a été
révélée au deman deur ».

er

Car, à notre sens, une telle action indem ni taire, dont le fait
géné ra teur est soit l’illé ga lité – par hypo thèse fautive (v. Sect.
26 janvier 1973 Ville de Paris c/ Sieur Drian court n  84768 A) – de la
règle fiscale, soit la faute commise dans son appli ca tion, n’appar tient
qu’au rede vable de l’impôt. Il s’agira alors, de recher cher la
respon sa bi lité de l’Etat soit du fait d’un acte admi nis tratif contraire à
une norme inter na tio nale (v. encore Ass. 28 février 1992 préc.), soit du
fait d’une faute – désor mais simple (v. CE 21 mars 2011
M. Krupa n  306225 A) – des services fiscaux (v. CE 3 août 2011 min.
c/ soc. Dirland et MM. Dirler n  307164‐307325‐307432 B). Du reste,
le posi tion ne ment de ces dispo si tions immé dia te ment après celles
rela tives aux récla ma tions en matière fiscale, nous paraît
le confirmer.

50

o

o

os

Il s’ensuit que le délai de pres crip tion de droit commun – quadriennal
– prévu à l’article 1  de la loi n  68‐1250 du 31 décembre 1968 est seul
appli cable. En l’espèce, il n’est pas contesté et ne résulte pas de
l’instruc tion que les créances des requé rantes, que celles‐ci limitent
expres sé ment à quatre années en amont de leurs récla ma tions
préa lables, auraient été pres crites au regard de ces dispo si tions. C’est
pour quoi vous écar terez l’excep tion de pres crip tion opposée par
l’établis se ment fran çais du sang dans chaque affaire.
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Vous pourrez alors faire inté gra le ment droit aux demandes
conten tieuses qui vous sont soumises, après avoir annulé en tout ou
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