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Introduction’

1. Le contexte général. Depuis I'arrét La Flandria rendu en 1920, la Cour de cassation
permet a 'administré d’attraire la puissance publique en justice pour obtenir, sur la base de
l'article 1382 du Code civil, réparation du dommage qui lui a été causé du fait d’'une faute de
I'administration.

Avant la réforme de 2014, lorsque la faute de I'administration donnant lieu a responsabilité
de I'Etat correspondait & une illégalité que le Conseil d’Etat® avait sanctionnée, sur recours
en annulation, le requérant dont le préjudice n’était pas totalement réparé par le prononcé de
l'arrét d’annulation n’avait d’autre possibilité que de s’adresser au juge judiciaire pour espé-
rer obtenir le reliquat. Dans l'arrét La Flandria, la Cour de cassation avait décrit les droits
civils comme « tous les droits privés consacrés ou organisés par le Code civil ou les lois qui
le complétent »°, de sorte que les contestations fondées sur l'article 1382 du Code civil rele-
vaient sans hésitation de la compétence des cours et tribunaux. Aussi, toujours selon la Cour
de cassation, « une contestation qui a pour objet la réparation pécuniaire de la Iésion d’'un
droit, fat-il politique, reléve de la compétence exclusive des tribunaux »*. Le Conseil d’Etat
était donc impuissant a statuer sur les effets civils de ses décisions. S’ensuivait, aprés

' Les auteurs tiennent a remercier le Professeur Ann Lawrence DuRVIAUX, Luc DONNAY, Joélle PILORGE-VRANCKEN
et Kevin MUNUNGU pour leur aide précieuse dans la rédaction de la présente contribution.

2 Cree, pour rappel, en 1946.
% Cass., 5 novembre 1920, La Flandria, Pas., |, p. 193.
4 Cass., 16 décembre 1965, Pas., 1966, |, p. 513.



I'éventuelle annulation, une nouvelle épopée devant les cours et tribunaux pour le justiciable,
longue et coliteuse, et dont 'issue n’était pas toujours heureuse®.

2. La réforme de 2014. Le dédoublement procédural imposé par le systéme de réparti-
tion des compétences existant n’était guére satisfaisant. Dans la doctrine, plusieurs auteurs
ont souhaité une extension des compétences de la Haute juridiction administrative en ce
sens®, méme si les plus sceptiques n'ont pas été en reste’. Le Conseil d’Etat lui-méme, par
la voix de ses chefs de corps, semble avoir plaidé pour un élargissement de ses préroga-
tives®. Les efforts conjugués des partisans de la réforme ont porté leurs fruits : le constituant
a révisé la Constitution en ce sens en 2014° et, dans la foulée, le I&gislateur a inséré un ar-
ticle 11bis dans les lois coordonnées sur le Conseil d’Etat (ci-aprés « L.C.C.E. ») pour ins-
taurer le mécanisme de l'indemnité réparatrice. L’objectif poursuivi est de procurer au justi-
ciable une économie procédurale et un gain de temps, dés lors qu’il n'est plus dans
I'obligation, comme auparavant, de diligenter une nouvelle procédure devant un nouveau
juge, qui serait alors chargé de réexaminer 'ensemble du dossier’".

Ainsi, l'article 144 de la Constitution est désormais doté d’'un second alinéa qui prévoit que le
législateur peut habiliter le Conseil d’Etat ou les juridictions administratives fédérales a « sta-
tuer sur les effets civils de leurs décisions », par dérogation au premier alinéa qui réserve
aux juridictions judiciaires la compétence de connaitre des contestations ayant pour objet
des droits civils.

L’article 11bis des L.C.C.E. prévoit quant a lui :

« Toute partie requérante ou intervenante qui poursuit I'annulation d'un acte, d'un réglement
ou d'une décision implicite de rejet en application de l'article 14, § 1° ou § 3, [des L.C.C.E.]
peut demander a la section du contentieux administratif de Ilui allouer par voie d'arrét une
indemnité réparatrice a charge de l'auteur de I'acte si elle a subi un préjudice du fait de l'illé-
galité de l'acte, du reglement ou de la décision implicite de rejet, en tenant compte des inté-
réts publics et privés en présence.

La demande d'indemnité est introduite au plus tard dans les soixante jours qui suivent la no-
tification de I'arrét ayant constaté l'illégalité. Il est statué sur la demande d'indemnité dans les
douze mois qui suivent la notification de I'arrét ayant constaté l'illégalité.

En cas d'application de I'article 38 [des L.C.C.E.], la demande d'indemnité doit étre introduite
au plus tard soixante jours apres la notification de I'arrét qui clét la procédure de recours. Il
est statué sur la demande d'indemnité dans les douze mois qui suivent la notification de I'ar-
rét qui clét la procédure de recours.

°On signalera simplement I'écueil du débat sur I'identité entre faute et illégalité, dans le cadre duquel, en pré-
sence d’'un acte illégal de I'administration, cette derniére peut se prévaloir d’'une cause exonératoire de responsa-
bilité (erreur invincible, force majeure etc.) pour échapper a toute responsabilité (Cass., 13 mai 1982, Pas., 1982,
I, p. 1056). Sur I'état de cette question, voy. infra, n® 23.

6 Voy. notamment M. NIHOUL, « Il est temps de réformer le contentieux administratif », C.D.P.K., 2007, p. 721, J.
BOURTEMBOURG, « Pourquoi ne pas étendre les compétences du Conseil d’Etat au contentieux de la responsabili-
té des pouvoirs publics pour faute consistant en un acte annulé ? », Publicum, n° 10, mai 2010.

"Voy. i.a. D. LAGASSE, « Inconvénients de I'extension des compétences du Conseil d’Etat au contentieux de la
responsabilité civile », Publicum, n° 10, mai 2010 ; C. STORCK, « De quelques perplexités d’un juge de l'ordre
judiciaire », Publicum, n° 15, juin 2013, pp. 17-23.

8 Voy. Luc DONNAY, « Rapport sur la situation juridictionnelle belge destiné au séminaire organisé, les 1% et 2
mars 2012, par 'ACA et ayant pour théme : ‘Vers une plus grande efficacité des Hautes Cours administratives’ »,
C.D.P.K., 2012, pp. 143-153, ici p. 146, qui cite le mémorandum du mois de juillet 2010 adressé par les chefs de
corps du Conseil d’Etat au formateur du gouvernement fédéral.

® Révision constitutionnelle du 6 janvier 2014, Moniteur belge, 31 janvier 2014.

"% Loi du 6 janvier 2014 relative a la Sixiéme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la
Constitution, Moniteur belge, 31 janvier 2014.

B Proposition de loi relative & la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/1, p. 6.

2



La partie qui a introduit la demande d'indemnité ne peut plus intenter une action en respon-
sabilité civile pour obtenir une réparation du méme préjudice.

Toute partie qui intente ou a intenté une action en responsabilité civile ne peut plus deman-
der a la section du contentieux administratif une indemnité pour le méme préjudice. »

3. Une coexistence des procédures, mais une absence de cumul. En I'état actuel du
droit, le dualisme des juridictions, sur le plan de la réparation du dommage causé par un acte
administratif illégal, est une réalité. Le législateur n’a pas entendu consacrer une concentra-
tion du contentieux devant un seul juge, comme cela existe dans certains systémes juridic-
tionnels continentaux'?. Par conséquent, deux systémes coexistent aujourd’'hui, qui présen-
tent certes des caractéristiques communes — le Conseil d’Etat, chargé par le législateur de
dessiner les contours de l'indemnité réparatrice, ne part pas d’une feuille blanche —, mais ne
sont pas moins différents. A cet égard, il convient d’ajouter qu’il est, encore aujourd'hui, diffi-
cile d’évaluer les apports de la réforme de 2014, dans I'attente d’'un nombre critique d’arréts
du Conseil d’Etat qui accordent — ou refusent — au requérant une indemnité réparatrice'®. En
outre, coexistence ne signifie pas cumul. Nous le verrons plus loin, le choix d’'une procédure
exclut tout recours ultérieur a l'autre™. Cette exclusion réciproque pose question en ce
qu’elle met sur pied d’égalité deux voies procédurales qui devraient répondre au méme droit
subjectif alors qu’elles ont en réalité un objet différent, mais cette question trouve sans nul
doute réponse dans l'intention réelle du législateur®.

4, Une notion autonome, mais apparentée aux instruments existants. Comme nous
venons de le dire, I'indemnité réparatrice est une notion autonome, tant en comparaison
avec le contentieux de la réparation du dommage exceptionnel, organisé par I'article 11 des
L.C.C.E., qu’avec l'indemnisation liée a la responsabilité civile fondée sur l'article 1382 du
Code civil.

L’article 11 des L.C.C.E. permet au Conseil d’Etat de se prononcer en équité sur les de-
mandes d’indemnisation d’'un dommage exceptionnel qui aurait été causé par une autorité
administrative, mais sans qu’une faute lui puisse étre imputée. L’autonomie du mécanisme
de I'indemnité réparatrice vis-a-vis de ce contentieux est compréhensible. Les circonstances
qui donnent lieu a indemnisation dans les deux contentieux sont radicalement différentes :
indemnité réparatrice suppose a tout le moins une illégalité, a la différence de l'indemnité
pour préjudice exceptionnel, qui est précisément octroyée dans les cas ou l'autorité adminis-
trative n’a commis aucune faute. Certes, dans les deux cas, il est question d’une réparation
par équivalent, déterminée en tenant compte des intéréts publics et privés en présence. Ce-
pendant, la référence a I'équité, présente a l'article 11 des L.C.C.E., a été volontairement
omise & l'article 11bis'®. Enfin, I'article 11 des L.C.C.E. a pour unique objet le dommage dont
le caractére exceptionnel est démontré, contrairement a l'article 11bis, qui ne prescrit pas
une telle condition.

En revanche, vis-a-vis de la responsabilité de droit commun, l'autonomie du régime de
lindemnité réparatrice laisse subsister des interrogations. Certes, le |égislateur a souligné
que « l'indemnité réparatrice se distingue de la réparation du dommage sur la base des ar-

2 M. PAQUES, « Le juge de I'annulation et 'indemnisation », A.P.T., 2012/3, p. 234.

* A I'heure ou ces lignes sont rédigées, quelques arréts ont été rendus par le Conseil d’Etat en la matiére, dont
un seulement ou il accorde une indemnité réparatrice au requérant.

" \oy. infra, n° 17 et s.
1 Voy. infra.

'® | ors de I'élaboration de I'article 11bis, le législateur a en effet mis I'accent sur la nécessité de réparer le préju-
dice, qu'il a préférée a la notion d’équité (proposition de loi relative & la Sixiéme Réforme de I'Etat concernant les
matiéres visées a l'article 77 de la Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/1, p. 7). Cela étant, I'équité
semble pouvoir revenir par la petite porte dés lors que le Conseil d’Etat doit tenir compte « de toutes les circons-
tances d’intérét public et privé ».
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ticles 1382 a 1386 du Code civil »'". Certes, lors des débats parlementaires qui ont conduit &
I'adoption de I'article 11bis des L.C.C.E., il a été affirmé que I'indemnité réparatrice consti-
tuait « une notion autonome dont il convient de laisser au Conseil d'Etat le soin de dégager
progressivement les modalités au travers de sa jurisprudence »'®. Bref, un chéque en blanc,
résume le professeur Bocken'.

Il ne peut toutefois étre fait totalement abstraction de I'attraction que la jurisprudence déve-
loppée par les juridictions judiciaires dans le cadre du régime de la responsabilité de
'administration du fait de lillégalité d’'un acte administratif, ainsi que la jurisprudence du
Conseil d’Etat en matiére d’'indemnisation du préjudice exceptionnel, sont appelées a exer-
cer.

A ce jour, le Conseil d’Etat a recu plusieurs demandes d’indemnité réparatrice. Le premier
arrét dans lequel il a fait droit a une telle demande a été rendu le 2 octobre 2015%°. Nous en
reparlerons plus loin.

5. Plan de I’exposé. Aprés quelques considérations relatives a la révision de l'article 144
de la Constitution et a 'adoption, concomitamment, de I'article 11bis des L.C.C.E. (I), nous
exposerons le champ d’application de la réforme (1) et les régles relatives a l'introduction de
la demande et a son instruction (lll). Plus spécifiquement, nous étudierons les implications
du principe electa una via (IV). Les conditions de fond de I'indemnité réparatrice seront en-
suite détaillées (V). Nous conclurons en définissant ce que recouvre le concept méme
d’indemnité réparatrice (VI).

L. Une révision paradoxale de la Constitution

6. La nécessité d’une révision constitutionnelle. Avant de se pencher sur les grands
principes de la réforme de 2014 en matiére de responsabilité des pouvoirs publics du fait
d’'une illégalité commise par 'administration, et sur ses implications pratiques, on peut se
poser la question de la nécessité d’une intervention du constituant pour permettre au Conseil
d’Etat d’octroyer une indemnité réparatrice.

Plusieurs auteurs soutiennent que 'octroi au Conseil d’Etat de la compétence d’allouer une
indemnité destinée a réparer le préjudice causé par l'illégalité d’'un acte de I'administration
n’aurait pas requis de révision de la Constitution?'. Les articles 144 et 145 de la Constitution
réservent le contentieux des droits civils et politiques aux cours et tribunaux, en habilitant
toutefois le législateur a déroger a cette attribution pour le contentieux relatif aux droits poli-
tiques. Selon la Cour constitutionnelle, qui aurait été susceptible de juger de la constitution-
nalité d'une telle attribution de compétence, un contentieux reléve de la sphére des droits
politiques s'il se trouve « dans un rapport tel avec les prérogatives de puissance publique de
I'Etat » qu'il se situe « en dehors de la sphére des litiges de nature civile au sens de l'article

i Proposition de loi relative & la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées & l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/1, p. 6.

18 Proposition de loi relative & la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/1, p. 7.

" H. BockeN, « Beter een vogel in de hand dan tien in de lucht ? De wijziging van art. 144 Grondwet en de be-
voegdheid van de Raad van State om schadevergoeding toe te kennen », T.0.0., 2013, pp. 428-438, p. 433.

% C.E., n° 232.416, Legrand, du 2 octobre 2015.

2 En ce sens, F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, « Incidence de la réforme du Conseil d’Etat sur la responsabilité des

pouvoirs publics », in Frangois TULKENS et Joélle SAuTOIS (coord.), Actualités en droit public et administratif — La
responsabilité des pouvoirs publics, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 44.
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144 de la Constitution »%. Il peut étre allégué que lindemnité réparatrice entre dans ce
schéma. Le fait qu’elle constitue un mécanisme distinct des régimes existants plaide en ce
sens®. En instaurant une institution juridique autonome, le Iégislateur n’a pas octroyé au
Conseil d’Etat la compétence de statuer & proprement parler sur les « effets civils » existants
mais une « nouvelle » compétence, distincte de celle que les cours et tribunaux détiennent,
sur le fondement de Il'article 1382 du Code civil. La prise en compte de circonstances
d’intérét public et la responsabilité objective qui pése sur 'administration qui aurait adopté un
acte illégal dans le contentieux de I'indemnité réparatrice incitent a classer celui-ci parmi les
droits politiques?. Par ailleurs, le fait que le choix du justiciable de demander une indemnité
réparatrice au Conseil d’Etat entraine I'impossibilité de demander ultérieurement réparation
du dommage devant le juge judiciaire®, ne pose a cet égard pas de probléme, puisque le
droit subjectif (civil) a réparation n’est pas d’ordre public mais simplement impératif et que,
par conséquent, le justiciable peut parfaitement y renoncer®. La révision de la Constitution
est donc, sur ce point, paradoxale ; en laissant les coudées franches au législateur, elle
permet toutefois d’éviter des débats a I'issue incertaine devant la Cour constitutionnelle?’.

La révision de I'article 144 de la Constitution est paradoxale a un second titre car si elle est
concomitante a la modification des L.C.C.E., les conceptions qu’elles semblent chacune
consacrer, les tendances qu’elles impriment, ne semblent pas en parfaite adéquation®. Nous
y reviendrons plus loin.

2 C.A., arrét n° 133/2001 du 30 octobre 2001. Selon la Cour de cassation, « une contestation qui a pour objet la
réparation pécuniaire de la lésion d’'un droit, fat-il politique, releve de la compétence exclusive des tribunaux »,
autrement dit a pour objet un droit civil (Cass., 16 décembre 1965, précité). Puisque c’est a la Cour constitution-
nelle de juger de la constitutionnalité de I'attribution d’une telle compétence par le Iégislateur au Conseil d’Etat, il
nous semble plus évident de nous appuyer sur sa propre définition — dont on relévera par ailleurs le caractére
relativement souple (en ce sens, A. ALEN et K. MUYLLE, Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Malines, Kluwer,
2011, p. 647).

% Comme nous le verrons plus loin, le systéeme inauguré a l'article 11bis des L.C.C.E. n’est pas un régime de
responsabilité a base de faute ; il n'a pas vocation a réparer intégralement le dommage ; les intéréts publics et
privés peuvent moduler I'appréciation des conditions de fond de I'indemnité réparatrice, de méme que son mon-
tant ; les délais d’introduction du recours (et leur incidence sur la détermination du préjudice subi) sont radicale-
ment différents. On peut difficilement parler dans ce cas d’un droit subjectif de nature civile dans le chef du requé-
rant (F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0. c., p. 58). Contra : H. BOCKEN, « Beter een vogel in de hand dan tien in de
lucht ? De wijziging van art. 144 Grondwet en de bevoegdheid van de Raad van State om schadevergoeding toe
te kennen », op. cit., 2013, pp. 428-438, ici p. 431.

2 Certains auteurs écrivent que l'octroi au Conseil d’Etat d’'une compétence analogue & celle de la réparation
intégrale sur la base de I'article 1382 du Code civil n’aurait pas été contraire a 'article 144 ancien de la Constitu-
tion (voy. notamment M. LEROY, « Propos sur le projet de réforme en discussion », Publicum, n® 15, juin 2013, pp.
26-27). La question de savoir si un contentieux — dans le cadre duquel 'administration serait une partie comme
une autre — se trouverait « dans un rapport tel avec les prérogatives de puissance publique de I'Etat » qu'il se
situe « en dehors de la sphére des litiges de nature civile au sens de I'article 144 de la Constitution », au sens ou
la Cour constitutionnelle I'entend, reste ouverte.

% Article 11bis, alinéas 4 et 5, des L.C.C.E.

% Comp. L. DONNAY et M. PAQUES, « L’indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raison-
nables », a paraitre p. 10, note 40.

" Dans la suite de ces observations et en comparaison avec la conclusion a laquelle nous sommes arrivés a
propos de I'indemnité réparatrice, nous pouvons nous poser la question de savoir si la révision de l'article 144 de
la Constitution était nécessaire pour permettre au Conseil d’Etat d’octroyer une indemnité de procédure a la partie
victorieuse (article 30/1 des L.C.C.E.) (voy. M. BELMESSIERI, « L'indemnité de procédure devant le Conseil d’Etat »,
in La justice administrative — Actes du colloque du jeune barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 164).
Nous inclinons a penser que oui. En effet, 'indemnité de procédure tend a indemniser de maniére forfaitaire un
dommage bien défini. L’article 30/1 des L.C.C.E., qui prévoit ses modalités, ne préte pas attention a la qualité des
parties a la cause et ne permet pas au Conseil d’Etat, a la différence de I'indemnité réparatrice, de tenir compte
des circonstances d’intérét public, de sorte que I'administration est logée a la méme enseigne que les autres
parties. Il nous parait difficile de qualifier ce mécanisme comme relevant des droits politiques et ce, méme si,
formellement, ce n’est pas l'article 2022 du Code judiciaire qui est d’application. Aussi, la révision de la Constitu-
tion s’est sans doute avérée nécessaire pour ce point.

% En ce sens, |. MATHY, « Le nouveau contentieux de I'indemnité réparatrice : le juge administratif a I'assaut du
droit civil ? », in La justice administrative — Actes du colloque du jeune barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier,
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Il Le champ d’application de la réforme

A. Une réforme limitée au Conseil d’Etat, a I'exclusion des autres juridictions
administratives

7. Une réforme limitée au Conseil d’Etat, a I’exclusion des autres juridictions admi-
nistratives, fédérales comme fédérées. En vertu de la Constitution, le législateur ne peut
habiliter que le Conseil d’Etat et les juridictions administratives fédérales a statuer sur les
effets civils de leurs décisions, a I'exclusion donc des juridictions administratives fédérées,
créées par les Communautés et les Régions en application de leurs compétences implicites,
de plus en plus nombreuses. La question se pose de I'opportunité d’une telle limitation®®. A
cette premiere limitation s’en ajoute une deuxiéme, législative celle-ci, puisque, parmi les
juridictions administratives fédérales, seul le Conseil d’Etat peut statuer sur les effets civils
de ses décisions®. Ces précisions étant faites, notre propos se concentrera donc sur la si-
tuation du justiciable qui aurait décidé de s’adresser au Conseil d’Etat pour obtenir
'annulation d’'un acte ou d’'une décision implicite de rejet. Quels changements concrets la
réforme de 2014 apporte-t-elle a sa situation, en début de procédure ou, plus tard, lorsqu’il
aura obtenu un arrét d’annulation (ou constatant une illégalité¢) du Conseil d’Etat ?

B. L’indemnité réparatrice, accessoire du recours en annulation

8. La procédure sur laquelle la demande d’indemnité réparatrice peut se greffer.
Toute procédure instruite par le Conseil d’Etat n’ouvre pas droit a I'indemnité réparatrice. La
demande d’'indemnité réparatrice ne peut en effet se greffer que sur une procédure en annu-
lation. Sont ainsi exclus du mécanisme le contentieux de pleine juridiction, ou encore la cas-
sation administrative. L’absence d’explication de cette exclusivité avait déja été épinglée par
la section de législation du Conseil d’Etat®’, mais le législateur n’a manifestement pas sou-
haité revenir sur ce traitement particulier. L’ensemble du contentieux administratif n’est donc
pas concerné par l'indemnité réparatrice. Ainsi, le préjudice issu d’une illégalité commise
dans le cadre des élections relatives aux collectivités locales, par exemple, ne pourrait pas
faire I'objet d’'une demande d’indemnité réparatrice.

2015, pp. 194-195. A cet égard, on signalera le passage suivant des travaux préparatoires de la loi : « La circons-
tance que cette proposition de loi soit déposée concomitamment a la proposition de révision de I'article constitu-
tionnel dont elle doit assurer I'application ne signifie évidemment pas que le législateur ne puisse fixer d'autres
modalités que celles prévues par cette disposition » (Doc. parl., Sénat, 2013-14, n°® 2232/5, p. 94).

2|, MATHY, op. cit., p. 196. On soulignera en outre que la création de nombreuses juridictions administratives
fédérées tend & décharger le Conseil d’Etat d’'une certaine masse de contentieux, notamment en matiére
d’urbanisme (V. THIRY, « Au pays de la ligne claire », Publicum, n° 15, juin 2013, p. 8). Dans les travaux prépara-
toires, on trouve une justification lapidaire : « La disposition proposée est limitée au niveau fédéral parce que les
communautés et les régions n'ont actuellement pas explicitement le pouvoir d'instituer des tribunaux administra-
tifs » (Doc. parl., Sénat, 2013-14, n° 2232/5, p. 94).

%0 L. DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raisonnables »,
op. cit., p. 3. Le professeur Bocken voit cette limitation d’'un bon ceil : selon lui, toutes les juridictions administra-
tives ne présentent pas des garanties suffisantes d’impartialité et d'indépendance vis-a-vis de I'exécutif, dédou-
blement fonctionnel oblige (H. BOCKEN, « Beter een vogel in de hand dan tien in de lucht ? De wijziging van art.
144 Grondwet en de bevoegdheid van de Raad van State om schadevergoeding toe te kennen », op. cit., 2013, p.
430).

31 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, pp. 7-8.



L’exclusivité accordée a la procédure en annulation implique-t-elle par ailleurs qu’une in-
demnité réparatrice ne puisse pas étre demandée dans I'hypothése ou seule une suspension
a été obtenue et ou, pour une raison quelconque, la requéte en annulation n’a jamais été
introduite ? Le libellé de I'article 11bis semble limiter la réparation aux cas ou la demande
d’annulation a été formulée®. En outre, il n’est pas certain que I'accueil d’un moyen jugé
sérieux suffise a établir un constat d’illégalité au sens de cette disposition, bien que I'arrét
Legrand, rendu le 2 octobre 2015, laisse une porte ouverte a cette éventualité®. Aussi, dans
certaines hypothéses particulieres, le requérant pourrait, parce qu’il n’a pas introduit de re-
quéte en annulation en raison d’événements postérieurs a la suspension®, ne plus pouvoir
réclamer d’'indemnité réparatrice et ce, alors qu'il a le cas échéant déja obtenu une indemnité
de procédure relative au volet objectif du contentieux, soit un autre « effet civil » attaché a
une décision du Conseil d’Etat®. La prudence recommande dés lors au requérant qui sou-
haite préserver I'option de l'indemnité réparatrice de toujours poursuivre I'annulation de
I'acte, ne serait-ce que pour maximiser les chances qu’un constat d’illégalité soit consacré en
bonne et due forme dans un arrét du Conseil d’Etat.

Par ailleurs, I'acte attaqué faisant I'objet de la demande d’annulation sur laquelle se greffe la
demande d’'indemnité réparatrice ne peut étre qu’ « un acte, un réglement ou une décision
implicite de rejet » visé a l'article 14, §§1° et 3, des L.C.C.E. Il est permis de se demander
pourquoi le législateur a cru pertinent de faire référence aux décisions implicites de rejet,
sans se contenter de renvoyer aux « actes et réglements » visés a larticle 14, §§1° et 3%,
des L.C.C.E., mais I'’économie du texte recommande de considérer que les deux champs
d’application se recoupent entiérement.

Enfin, le caractére nécessairement accessoire, a la demande d’annulation, de I'indemnité
réparatrice implique selon nous que le mécanisme n’est pas de nature a remettre en cause
la jurisprudence du Conseil d’Etat selon laquelle la seule possibilité de faciliter une éven-
tuelle action en réparation devant les tribunaux de I'ordre judiciaire ne suffit pas pour établir
lintérét & agir d’'un requérant®’.

En dehors de la procédure en annulation introduite devant le Conseil d’Etat, seule la de-
mande d’indemnité devant le juge judiciaire reste ouverte a I'administré pour que celui-ci
puisse, le cas échéant, voir réparer le dommage qui lui a été causé en raison de l'illégalité
d’un acte administratif.

%2 Cette disposition ne prévoit en effet d’application de I'indemnité réparatrice que pour le requérant qui « poursuit
'annulation » d’'un acte.

% C.E., n° 232.416, Legrand, du 2 octobre 2015. Il n’est en effet pas certain, a la lecture de l'arrét, si c'est le
moyen jugé sérieux dans le cadre de la procédure en suspension ou le retrait de I'acte attaqué dans les circons-
tances de I'espéce qui a amené le Conseil d’Etat a juger qu’une illégalité avait été « constatée ».

¥ ce qui pourrait se justifier si, par exemple, a la suite d’'une suspension en extréme urgence d’'une décision
d’attribution d’'un marché public, le requérant renonce a solliciter I'annulation de cette décision en raison, notam-
ment, d’'une décision de retrait ou de renonciation au marché intervenue dans lintervalle et non contestée en
temps utile par les autres parties.

% ce que le Conseil d’Etat a déja pu appliquer dans le cadre du contentieux de suspension d’extréme urgence.
Voy. par exemple C.E., n° 228.198, S.P.R.L. Bultia Bar & Grill, du 13 ao(t 2014.

% En effet, d’autres actes administratifs implicites pourraient étre concernés par une procédure en annulation
introduite sur la base de I'article 14 précité. Nous pensons notamment ici a la confirmation d’'un acte par I'effet de
la loi, par exemple dans le cadre de recours en réformation prévu aux articles 40, § 8, et 95, § 8, du décret wallon
du 11 mars 1999 relatif au permis d’environnement, ou la décision de premiére instance ou encore le rapport
rendu par les fonctionnaires technique et délégué en cours d’instruction de la demande sont susceptibles de
valoir décision en cas de silence de 'autorité administrative disposant du pouvoir décisionnel.

% Dans le cas contraire, Iinstitution de lindemnité réparatrice serait susceptible d’influencer le sort de la de-
mande d’annulation, ce qui serait peu compatible avec son caractéere accessoire. Comp. F. BELLEFLAMME et J.
SOHIER, o.c., p. 69.
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C. Le titulaire du droit de demander une indemnité réparatrice

9. L’identité du titulaire du droit a la réparation. L’article 11bis des lois coordonnées
dispose que l'indemnité réparatrice peut étre demandée par « toute partie requérante ou
intervenante qui poursuit I'annulation » d’'un des actes susvisés. La voie de I'indemnité répa-
ratrice n’est donc pas ouverte a la partie intervenante qui défend I'acte attaqué ou qui, de
maniere plus générale, pourrait faire valoir un autre intérét que celui d’annuler I'acte. Autre-
ment dit, le champ d’application ratione personae de la réforme est limité.

Il peut sembler logique de ne pas limiter le bénéfice de I'indemnité réparatrice au seul requé-
rant lorsque plusieurs intervenants peuvent, aux cotés de celui-ci, se prévaloir d’'un préjudice
similaire lié a Tillégalité alléguée. Tout requérant « en puissance » se voit donc ouvrir ce
droit.

Cependant, ne pas étendre ce droit aux autres parties intervenantes n’est pas sans poser
certaines questions. En effet, le bénéficiaire d’'un acte administratif, susceptible d’intervenir
«en défense » de lacte attaqué ne pourrait-il pas subir un préjudice lié lui aussi a
lillégalité ? Pourquoi le requérant pourrait-il bénéficier d’'une voie procédurale directe pour
demander I'indemnité liée aux conséquences d’une illégalité de pure forme alors que le bé-
néficiaire de I'acte, bien qu'il soit partie a la cause, ne le peut pas ?*

Cette différence de traitement avait été identifiée par la section de Iégislation du Conselil
d’Etat, qui avait appelé de ses voeux une explication du Iégislateur39. Le législateur n’a pour-
tant pas étendu la titularité du droit a demander I'indemnité réparatrice, alors méme que la
nature du contrdle opéré par le Conseil d’Etat n’aurait en rien différé si la demande avait
émané d’'une partie intervenante en défense*.

Le législateur n’a pas entendu s’étendre sur la différence de traitement identifiée et a invo-
qué l'objectif premier de la réforme, qui est uniquement de diminuer la lourdeur procéedurale
qui s'impose & « la partie qui a fait constater une illégalité par le Conseil d'Etat »*'.

Il a été ajouté que I'exclusion de la partie intervenante en défense se justifiait par le fait que
la faculté de demander I'indemnité réparatrice était 'accessoire de la demande d’annulation,
les autres parties pouvant demander une réparation du préjudice lié a lillégalité devant le
juge judiciaire®.

% Tel pourrait étre le sort de I'exploitant agricole qui doit pouvoir mettre en ceuvre dans un certain délai un permis
relatif a une extension d’exploitation agricole sans quoi, il n'obtiendra pas les subsides nécessaires a sa survie.
Tel pourrait également étre le sort de I'attributaire pour lequel remporter un marché public déterminé est prioritaire
dans son planning, voire pour sa survie économique, alors que ce marché doit étre recommencé pour un vice
présent dans le cahier des charges ou encore le fonctionnaire nommé, a raison, dans le cadre d’'une procédure
viciée qui doit étre recommencée et ce, aux torts de I'autorité administrative...

% La section de Iégislation a en effet relevé dans son avis que le mécanisme « ne permet pas a un intervenant en
défense — qui est généralement le bénéficiaire de l'acte attaqué et donc la personne qui souffre le plus de son
annulation — de demander au Conseil d'Etat une indemnité en réparation du préjudice que lui cause I'annulation
de cet acte en raison d'une illégalité a laquelle lui-méme est le plus souvent étranger. Cela correspond bien a
l'intention affichée dans les développements de la proposition mais il conviendrait que des explications soient
données quant au fondement de cette différence de traitement entre les intervenants selon la these qu'ils sou-
tiennent car il ne serait pas déraisonnable de porter devant le Conseil d'Etat tout le contentieux indemnitaire que
suscitent ses arréts d'annulation » (C.E. (sect. 1ég.), avis n° 53.933/AG du 27 ao(t 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-
13, n® 5-2233/2, p. 7).

0 En effet, 'examen de I'existence d'un lien causal entre lillégalité et le préjudice, ou encore de I'existence d’'un
dommage qui n’est pas forcément encore matérialisé (voy. infra) s'impose au Conseil d’Etat si le requérant solli-
cite I'indemnité réparatrice.

“! Doc. parl., Sénat , 2012-2013, n° 5-2233/1, p. 6.

42 ors des débats parlementaires, le secrétaire d’Etat aux réformes institutionnelles s’en est expliqué au Sénat :
« S'agissant de 'observation 5 du Conseil d'Etat concernant le méme article, le secrétaire d'Etat répond que la
disposition proposée vise a éviter que la partie qui poursuit I'annulation d'un acte illégal ne doive ensuite s'adres-
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On peut sans doute regretter que le bénéficiaire d’'un acte administratif, qui n’est, la plupart
du temps, responsable ni du contentieux amorce, ni de l'illégalité constatée, doive se conten-
ter de la seule option du recours en responsabilité de droit commun. Cette critique est en
réalité inhérente au champ d’application du mécanisme et a son objectif de célérité.
L'absence de mise en ceuvre d’un acte liée a l'instruction d’'une procédure en annulation de-
vant le Conseil d’Etat et surtout, & 'annulation consécutive de I'acte, constituent, bien sou-
vent, un préjudice pour son bénéficiaire. Celui-ci ne pourra cependant la plupart du temps
étre quantifié qu’'une fois consommé*®. Dans cette derniére hypothése, I'application de la
procédure de responsabilité de droit commun est sans doute plus appropriée pour
l'intervenant en défense.

Aussi, a supposer qu’il soit souhaitable que la Haute juridiction administrative soit compé-
tente pour connaitre du contentieux de la responsabilité des pouvoirs publics au sens large,
la création d’'une procédure indemnitaire pour toutes les parties a une procédure menée de-
vant le Conseil d’Etat serait probablement pertinente dans une optique d’égal accés au juge.
Elle ne peut cependant étre envisagée que dans le cadre d’'une réforme plus globale dudit
contentieux. En étendant le droit de solliciter une indemnité réparatrice a toute partie interve-
nante, le législateur pourrait encourager certains bénéficiaires a intervenir devant le Conseil
d’Etat, ce qui permet parfois de mettre en exergue des éléments factuels déterminants du
dossier.

1l. L’introduction et I’'instruction de la demande

A. Les délais

10. Le délai dans lequel demander I'indemnisation. L’article 11bis, alinéas 2 et 3, des
L.C.C.E., dispose :

« La demande d'indemnité est introduite au plus tard dans les soixante jours qui suivent la
notification de l'arrét ayant constaté l'illégalité. Il est statué sur la demande d'indemnité dans
les douze mois qui suivent la notification de I'arrét ayant constaté lillégalité.

En cas d'application de l'article 38, la demande d'indemnité doit étre introduite au plus tard
soixante jours apres la notification de I'arrét qui clbt la procédure de recours. Il est statué sur

ser aux cours et tribunaux pour obtenir réparation du préjudice que cet acte lui a causé. En ce sens, la demande
d'indemnité réparatrice constitue un accessoire de sa demande. Cet objectif touchant a I'économie de la procé-
dure ne peut s'appliquer qu'a la seule partie qui a mu l'action ou a la partie qui s'y engage. Le bénéficiaire d'une
autorisation se trouve en fait dans une situation distincte parce que son intervention dans la cause sert a attaquer
la validité de l'acte. S'il s'avere que l'autorité lui a causé un préjudice en posant un acte illégal, une éventuelle
indemnité réparatrice ne constitue pas un accessoire dans son chef et nécessite de ce fait d'engager une action
distincte. En réalité, il n'est nullement privé du droit de former une telle action, étant donné que, comme aujour-
d'hui, il peut disposer de la faculté d'obtenir des dommages et intéréts devant les cours et tribunaux dans le cadre
d'une procédure au civil » (Doc. parl., Sénat, 2013-14, n° 2232/5, p. 359).

3 Telle est la situation du bénéficiaire de bonne foi d’un permis de lotir ou d’urbanisation qui, lorsque ce permis
est attaqué devant le Conseil d’Etat, se gardera souvent de réaliser la vente de ses terrains tant que le Conseil
d’Etat n’a pas statué sur le recours. Dans certains cas, I'’écoulement du temps qui résulte le cas échéant d’une
annulation consécutive a une illégalité qui ne remet pas en cause I'admissibilité du projet causera au bénéficiaire
un préjudice qui ne pourra étre quantifié qu’aprées I'évaluation de la durée totale du temps perdu et du préjudice
économique y lié.
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la demande d'indemnité dans les douze mois qui suivent la notification de I'arrét qui clét la
procédure de recours ».

L’article 25/1 du réglement de procédure prévoit que l'indemnité réparatrice peut étre de-
mandée a trois moments différents de la procédure en annulation sur laquelle elle se greffe :

- en méme temps que la demande d’annulation ;

- pendant la procédure en annulation ;

- au plus tard dans les soixante jours qui suivent la notification de l'arrét constatant
l'illégalité ou cléturant le mécanisme de la boucle administrative.

Lorsque la demande d’'indemnité est concomitante a la requéte en annulation, elle peut étre
formulée dans le méme acte que celui contenant la requéte. Dans les autres hypothéses, la
demande est formulée par requéte séparée a n'importe quel moment de la procédure, et au
plus tard soixante jours a partir de I'arrét qui constate I'illégalité.

Un délai si bref ne manque pas d’étonner*®, en comparaison avec le délai ouvert au justi-
ciable qui souhaite solliciter réparation sur la base de I'article 1382 du Code civil, méme s'il
est vrai que le point de départ du délai n’est pas identique*.

En effet, dans ce dernier cas, I'administré dispose d’un délai de cing ans*’ pour introduire
son action en responsabilité civile, conformément a l'article 100, 1°, des lois coordonnées sur
la comptabilité de I'Etat, & compter du moment ou son dommage survient ou du moment ou
la réalisation future de celui-ci est établie selon des prévisions raisonnables et ce, méme si
I'étendue du dommage n’est pas encore précisément déterminable®.

L’article 2244, alinéa 2, du Code civil (tel que modifié par la loi du 25 juillet 2008) prévoit par
ailleurs que r'introduction d’'un recours en annulation interrompt le délai de prescription de
I'action civile y liée. Cette interruption permet au justiciable, le cas échéant, de disposer du
temps nécessaire pour établir son dommage devant le juge civil. Cette interruption n’a ce-
pendant lieu qu'en cas de succés de la requéte en annulation. En tout état de cause, en
cas d’incertitude quant au sort de la demande d’annulation et au vu du risque de prescription
de l'action en responsabilité en cas d’échec de la procédure en annulation, il est fréquent
gu’un requérant introduise a titre conservatoire une action en responsabilité civile. Dans ce
cas, l'affaire est la plupart du temps renvoyée au role le temps que le litige administratif
aboutisse. |l conviendra de garder désormais a l'esprit que lintroduction d’un tel recours
conservatoire devant le juge judiciaire implique la renonciation a I'indemnité réparatrice™.

4 Voy. cependant infra, note 119.
45 En ce sens, |. MATHY, o.c., p. 207 ; F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.C., p. 66.

8 | a survenance du dommage ou l'arrét qui constate lillégalité, selon le cas. Toujours est-il que, dans la plupart
des cas, le délai ouvert pour introduire une demande d’indemnité réparatrice sera plus bref que celui ouvert pour
introduire une action aquilienne.

47 Cette application spécifique d’un délai de prescription de cing ans au contentieux de la responsabilité avait été
avalisée par la Cour constitutionnelle, laquelle justifiait notamment la validité d’'un tel délai au motif que le deman-
deur en réparation d’un préjudice lié a l'illégalité d’'un acte n’était pas dans la méme situation que le justiciable
qui « se trouve dans I'impossibilité d’agir dans le délai Iégal parce que leur dommage ne s’est manifesté qu’'apres
son expiration » (C. const., arrét n° 85/2001 du 21 juin 2001, considérant B.10.3). Il n’est cependant pas certain
que la Cour constitutionnelle avaliserait le délai applicable a I'indemnité réparatrice sur une base identique (voy.
infra).

48 Cass., 29 septembre 2005, Pas., 2005, |, p. 1760. Sur ceci, voy. C. DOYEN-BIVER, A. L. DURVIAUX, D. FISSE et J.
SOHIER, La responsabilité des pouvoirs publics, Waterloo, Kluwer, 2010, p. 25 et B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B.
De CONINCK et G. GATHEM, La responsabilité civile — Chronique de jurisprudence 1996-2007 Vol.1, Dossiers du
J.T., 2009, p. 447.

9 En ce sens, voy. C. DOYEN-BIVER, A. L. DURVIAUX, D. FISSE et J. SOHIER, 0.c., pp. 25-26.
%0 Voy. infra, n° 17 et s.
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B. Les formalités a accomplir

11. Le formalisme de la demande d’indemnité. Le formalisme de la demande
d’indemnité réparatrice se calque trés fortement sur celui du contentieux de I'excés de pou-
Voir.

La demande d'indemnité peut ainsi étre formulée dans la requéte en annulation elle-méme.
Dans cette hypothése, la requéte envoyée au Conseil d’Etat doit contenir dans son intitulé,
comme le prévoit I'article 25/2, § 1%, du réglement de procédure, la mention « demande
d’indemnité réparatrice » et respecter les exigences de forme d’une requéte en annulation®”.

Lorsque la demande d’'indemnité réparatrice est formulée dans un acte distinct de la requéte
sur laquelle elle vient se greffer, l'article 25/2, § 2, du réglement de procédure prévoit que
cette demande est formulée par voie de requéte. Celle-ci doit respecter les exigences de
forme suivantes® :

- la mention « demande d’indemnité réparatrice » dans son intitulé ;

- la mention de « la référence du recours en annulation ou de l'arrét auquel elle se
rapporte ». Nous présumons que par ces termes, le réglement de procédure vise le
numéro de réle lié a la procédure en annulation ou, en cas d’arrét déja rendu par le
Conseil d’Etat, la date et le numéro dudit arrét ;

- la mention du nom, de la qualité, du domicile (ou du siege) et de I'éventuel domicile
élu de la partie concernée ;

- la date et la signature de la partie concernée ou de son représentant ;

- uninventaire des piéces jointes a la demande® ;

- le cas échéant, les statuts de la personne morale qui sollicite I'indemnité® ;

- le cas échéant, les mentions relatives a I'emploi des langues visées a l'article 25/2, §
2, du réglement de procédure.

Récemment, le Conseil d’Etat a décidé de faire preuve d’'une certaine souplesse dans
I'application de ces exigences formelles en accueillant une demande d’'indemnité réparatrice
formulée pour la premiére fois dans un mémoire en réplique et n’incluant pas la mention ex-

*" Formulées notamment aux articles 2 et 3 du réglement de procédure.

%2 Nous pouvons relever que l'article 25/2 du reglement de procédure n'impose pas expressément un nombre
spécifique de copies certifiées conformes a joindre en cas de recours a la procédure « papier ». Toutefois, la
sanction de non-enrélement est évoquée a l'article 25/2, § 4, comme étant applicable « sans préjudice de l'article
3bis » du réglement de procédure, cette derniére disposition prévoyant I'obligation d’annexer a une requéte le
nombre de copies certifiées conformes requis. Par prudence, le requérant devrait dés lors veiller a appliquer
I'article 85 du réglement de procédure et joindre le nombre de copies certifiées conformes y visées, cette disposi-
tion s’appliquant pour rappel « a toute requéte ou mémoire ».

%3 Cette exigence a notamment été formulée a la suite d’une observation de la section de Iégislation du Conseil
d’Etat, qui a posé par ailleurs la question suivante : « La question se pose également de savoir si un recours en
annulation qui comporte une demande d'indemnité réparatrice devra étre accompagné de deux inventaires dis-
tincts selon leur objet ou si tant les piéces relatives au recours en annulation que celles relatives a la demande
d'indemnité réparatrice pourront faire I'objet d'un seul inventaire et, donc, étre numérotées de fagon continue. »
(C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aolt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, point 3.4.). Le
rapport au Roi laisse a cet égard le choix au requérant d’utiliser ou non un inventaire unique en cas de demande
conjointe. A notre sens, I'utilisation d’un inventaire unique n’est pas fondamentalement problématique, pour au-
tant que lintitulé des piéces permette d’identifier clairement leur objet. Cette pratique est par ailleurs déja répan-
due dans les requétes uniques (suspension et annulation), dans le cadre desquelles I'établissement du risque de
préjudice grave et difficlement réparable, aujourd’hui remplacé par la condition d’'urgence, était régulierement
appuyé par des piéces identifiées dans un inventaire commun.

% Par application de l'article 3, 4°, du réglement de procédure. Il doit ici étre souligné que I'obligation pour un
avocat de joindre un mandat conforme lorsque son client est une personne morale a été supprimée par l'arrété
royal du 28 janvier 2014 modifiant divers arrétés relatifs a la procédure devant la section du contentieux adminis-
tratif du Conseil d'Etat.
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presse, dans son intitulé, de « demande d’indemnité réparatrice », les autres exigences de
forme précitées devant toutefois étre respectées®.

En tout état de cause, la demande d’indemnité réparatrice doit contenir, a tout le moins, le
montant de I'indemnité a laquelle le demandeur prétend ainsi qu’un exposé en droit et en fait
relatif aux trois éléments de fond a établir par lui, a savoir l'illégalité alléguée, le préjudice
subi et le lien causal entre les deux.

Sur ce point, il convient que le demandeur d’'indemnité soit vigilant vis-a-vis des exceptions
qui pourraient étre soulevées en lien avec I'exposé de ses griefs. En effet, si le Conseil d’Etat
ne sanctionne les lacunes d’'un exposé des faits que lorsque celui-ci empéche de cerner
I'objet d’'une demande®, il est parfois plus sévére quand est soulevée, notamment, I'exceptio
obscuri libelli en lien avec un moyen®’. Par analogie, le défaut d’exposé clair ou suffisant
d'un des trois éléments de fond nécessaires pour obtenir I'indemnité réparatrice pourrait
aboutir & rendre la demande irrecevable. A cet égard, il est évident qu’attendre que le cons-
tat d’illégalité soit opéré par le Conseil d’Etat constitue un atout évident pour éviter la critique
qui consisterait a dénoncer le caractére obscur de I'exposé du fait générateur de I'indemnité.

L’article 25/2, § 4, alinéa 2, du réglement de procédure prévoit qu’en cas de non-respect du
formalisme, le requérant dispose d’un délai de quinze jours pour régulariser les formes de sa
requéte, a la demande du greffe, sous peine de non-enrélement.

Pour le civiliste, ces exigences de formes peuvent sembler contraignantes, comparativement
a celles liées aux actes introductifs d’instance envisageables devant le juge judiciaire pour
réclamer une réparation sur la base de I'article 1382 du Code civil. Elles sont toutefois fami-
lieres a I'avocat qui agit régulierement devant le Conseil d’Etat, et ne sont en tout état de
cause pas plus contraignantes que les exigences formulées pour la procédure en annulation
elle-méme... Il faut évidemment y voir un avantage pour le justiciable et son conseil. En ef-
fet, la plupart du temps, I'avocat qui diligente la procédure en annulation est davantage fami-
liarisé avec le formalisme du contentieux administratif.

12. Les droits de dossier. L’article 70, § 1%, alinéa 1%, 2°, du réglement de procédure
prévoit que les droits de dossier qui, pour rappel, ne sont plus taxés en débet®, s’élévent a
un montant de 200 euros. Le demandeur d’'indemnité doit donc s’acquitter d’'un droit de dos-
sier propre, que le Roi a institué a la suite d’'une observation de la section de Iégislation du
Conseil d’Etat. Celle-ci n’identifiait pas quel motif justifiait 'absence de droits de dossier pour
une demande d’indemnité réparatrice alors que les autres demandes envisagées dans le
cadre de la réforme de 2014, et notamment l'intervention devant le Conseil d’Etat, nécessi-
tent un tel paiement®.

Il s’agit évidemment d’un des éléments a mettre dans la balance pour apprécier 'opportunité
de solliciter 'indemnité réparatrice, a tout le moins lorsque le montant de l'indemnité es-
comptée n’est pas substantiellement élevé.

Le requérant doit-il également honorer un droit de dossier propre a lI'indemnité lorsque la
demande en indemnité est adressée dans le méme acte que la requéte en annulation ?

% C.E., n° 231.184, Kaissoun, du 11 mai 2015. Jugé que « si le mémoire en réplique ne porte pas lintitulé ‘de-
mande d’indemnité réparatrice’, il contient les autres mentions exigées par l'article 25/2, § 2, du réglement géné-
ral de procédure ; qu’a moins de tomber dans un vain formalisme, la demande apparait, sous cet aspect, rece-
vable ».

% Voy. en ce sens M. LEROY, Contentieux administratif, 5°™
citée.

5 L’exceptio obscuri libelli ne pouvant étre soulevée afin de faire déclarer le recours irrecevable (C.E., n° 229.410,
Lazzara, du 2 décembre 2014).

%8 Conformément a ce que prévoit désormais l'article 71 du réglement de procédure et a I'exception des droits de
dossier liés aux requétes introduites par des personnes morales de droit public, conformément a ce que prévoit
I'article 68 dudit reglement.

%9 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, point 3.

éd., Limal, Anthemis, 2011, p. 517 et jurisprudence y

12



Cette solution semble logique, notamment au vu des commentaires émis dans le rapport au
Roi de I'arrété royal du 25 avril 2014 relatif a I'indemnité réparatrice visée a l'article 11bis des
lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, qui précise que le formalisme lié a
la demande d’indemnité réparatrice fait I'objet de conditions propres « dés lors que son objet
est fondamentalement différent de celui du recours en annulation »®. C’est en tout cas en ce
sens qu’ont été rendus les premiers arréts relatifs a 'indemnité réparatrice®'.

Par ailleurs, il y a lieu d’avoir égard a l'article 70, § 1%, alinéa 5, du réglement de procédure
qui prévoit que les droits de dossier propres a la demande d’'indemnité réparatrice sont rétro-
cédés au requérant lorsqu’un arrét qui clét la procédure en annulation rejette aussi la de-
mande d'indemnité réparatrice au motif qu’aucune illégalité n’a été constatée. Le récent arrét
n° 231.330 en constitue une premiére application®.

Le régime des droits de dossier de I'indemnité réparatrice semble relativement comparable a
celui des droits de greffe désormais applicables devant les juridictions judiciaires depuis la
récente « réforme des droits de greffe » instaurée par la loi du 28 avril 2015 modifiant le
Code des droits d’enregistrement, d’hypothéque et de greffe®®. En effet, depuis cette ré-
forme, le demandeur d’'indemnité qui introduit une action sur la base de l'article 1382 du
Code civil doit, comme tout autre demandeur devant une juridiction judiciaire civile,
s’acquitter du paiement d’'un montant de droits de greffe préalablement a la mise au réle de
la demande.

Relevons, et ce n'est pas anecdotique, que I'introduction d’'une déclaration pro fisco néces-
site que la valeur du litige soit évaluée dés I'introduction de la demande®. La circulaire minis-
térielle n° 2/2015 précise bien que le montant évalué doit correspondre « au montant finale-
ment réclamé dans la demande principale »®. Cette exigence implique évidemment que le
demandeur ait pu évaluer adéquatement son dommage au moment de I'acte d’introductif
d’instance. Elle risque d’étre relativement contraignante lorsque le recours en indemnité est
introduit a titre conservatoire, mais les interruptions de délai de prescription liées au conten-
tieux devant le Conseil d’Etat sont de nature & réduire cette contrainte®.

Quant aux montants des droits de greffe applicables aux demandes de réparation formulées
sur la base de l'article 1382 du Code civil, ils dépendront de la valeur estimée du litige, le
montant de 200 euros étant celui appliqué pour les litiges dont I'enjeu est situé entre 25.000
et 250.000 euros, ce qui rend le régime des droits de greffe assez comparable a celui des
droits de dossier applicables devant le Conseil d’Etat.

60 Rapport au Roi de I'arrété royal du 25 avril 2014 relatif a I'indemnité réparatrice visée a l'article 11bis des lois
sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, commentaire de l'article 8.

1 C.E., n° 231.330, Stevens, du 26 mai 2015 et C.E. n° 231.332, Zeeuws, du 26 mai 2015, ainsi que C.E., n°
231.184, Kaissoun, du 11 mai 2015, dans lequel le Conseil d’Etat juge que de nouveaux droits de dossier doivent
étre payés apres l'arrét statuant sur la demande d’annulation, mais préalablement au mémoire en réponse relatif
a lindemnité lorsque la demande d’'indemnité réparatrice est introduite pendant linstruction de la requéte en
annulation sur laquelle elle se greffe.

%2 C.E., n° 231.330, Stevens, du 26 mai 2015.
% Loi du 28 avril 2015 modifiant le Code des droits d'enregistrement, d'hypothéque et de greffe en vue de réfor-
mer les droits de greffe, Moniteur belge du 6 juin 2015.

& Arrété royal du 12 mai 2015 établissant le modéle de déclaration pro fisco visé a I'article 269 du Code des
droits d'enregistrement, d'hypothéque et de greffe et fixant la date d'entrée en vigueur de la loi du 28 avril 2015
modifiant le Code des droits d'enregistrement, d'hypothéque et de greffe en vue de réformer les droits de greffe.

® Circulaire n° 2/2015, du 26 mai 2015, commentant la loi du 28 avril 2015 modifiant le Code des droits
d’enregistrement, d’hypothéque et de greffe en vue de réformer les droits de greffe et I'arrété royal du 12 mai
2015 établissant le modéle de déclaration pro fisco visé a I'article 269 du C. enreg. et fixant la date d’entrée en
vigueur de la loi précitée réformant les droits de greffe, p. 4.

66 Voy. supra, n°10.
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C. La perte d’intérét en cours d’instance

13. La perte de I'intérét en cours d’instance. Les auteurs de la proposition de loi a
I'origine de l'article 11bis des L.C.C.E. ont affirmé sans ambiguité :

« Dés lors que le Conseil d’Etat se voit investi de la compétence d’indemniser le préjudice
subi du fait d’un acte, d’un reglement ou d’une décision implicite de rejet, il lui reviendra donc
en toute hypothese de statuer sur sa légalité s’il est soutenu que le rejet [lire : l'illégalité] al-
léguée aurait causé un préjudice susceptible de donner lieu & une telle indemnisation »%.

Par 13, le législateur entend faire piéce a une jurisprudence constante du Conseil d’Etat —
mais néanmoins contestée® —, selon laquelle l'intérét doit non seulement exister dans le
chef du requérant au moment de I'introduction de la demande, mais aussi tout le long de la
procédure®. En droit de la fonction publique, le Conseil d’Etat en tirait prétexte pour débou-
ter les requérants, fonctionnaires qui avaient entre temps été admis a faire valoir leurs droits
a la pension, au motif que ceux-ci ne tireraient plus aucun avantage de I'annulation d’'une
décision leur refusant par exemple une promotion’®. La perte d’intérét en cours d’instance a
déja été également constatée dans I'hypothése ou le requérant, qui avait attaqué un refus
d’octroi de permis d’urbanisme, a obtenu un permis sur une demande subséquente’’. Dans
pareilles hypothéses, pourtant, le requérant peut théoriquement établir qu’il a intérét a obte-
nir 'annulation dans une perspective indemnitaire.

L’assemblée générale de la section de législation du Conseil d’Etat, saisie par la présidente
du Sénat pour avis, a relevé que le texte de la proposition de loi qui lui était soumise
n’exprimait pas adéquatement cet objectif du Iégislateur’?, mais les parlementaires n’ont pas
jugé utile de modifier le texte en ce sens’. Les commentateurs de la réforme se sont inter-
rogés sur l'attitude qu’adopterait la section du contentieux administratif a ce sujet, et ont émis
quelques craintes a cet égard”.

La section du contentieux administratif du Conseil d’Etat a confirmé ces craintes. Elle consi-
dere que larticle 11bis des L.C.C.E., qui évoque I'hypothése de l'illégalité qui serait consta-
tée dans le cadre d’'un recours en annulation, sans que ledit recours aboutisse, ne justifie
pas pour autant qu’elle poursuive 'examen de la demande d’indemnité réparatrice, si l'intérét
au principal n’est plus actuel.

Dans un arrét rendu le 26 mai 2015, la neuvieme chambre (néerlandaise) a en effet décide,
a propos d’'une demande d’indemnité réparatrice introduite par un requérant qui, en cours
d’instance, avait perdu son intérét :

&7 Proposition de loi relative & la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées & l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/1, p. 8.

%8 Voy. not. F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.c., p. 50.

% Michel LErOY, Contentieux administratif, 5° édition, Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2011, p. 474.

" C.E., n° 140.256, Dupont, du 7 février 2005.

" C.E., n° 229.630, Brankaert, du 18 décembre 2014.

2 Voy. C.E. (sect. 1ég.), avis n° 53.933/AG du 27 aot 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/2, p. 7.

0n peut lire, dans le rapport fait au nom de la commission des Affaires institutionnelles : « Les auteurs de la
proposition considérent que le Conseil d'Etat, en combinant, d'une part, les notions de ‘lésion’ et/ou d"intérét’ de
l'article 19 précité des lois coordonnées sur le Conseil d'Etat, telles qu'elles sont interprétées actuellement, et,
d'autre part, l'article 11bis proposé, tel qu'il a été commenté par les réactions et les discussions en cours, est
effectivement en mesure d'apprécier la légalité d'un acte administratif contesté, méme si une évolution s'est pro-
duite dans la situation personnelle concrete du requérant. Les termes « lésion » et « intérét » peuvent étre inter-
prétés de telle sorte que, compte tenu du dommage subi pouvant donner lieu a une indemnité réparatrice en
application de l'article 11bis, le Conseil pourra aussi apprécier effectivement la légalité de I'acte attaqué, méme si
I'annulation de cet acte ne procure aucun avantage direct au requérant. Il n'y a des lors pas lieu de procéder a
une adaptation législative supplémentaire » (Doc. parl., Sénat, 2013-14, n° 2232/5, pp. 358-359).

4 F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.C., p. 67.
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« La demande d’indemnité réparatrice, qui constitue un accessoire du recours en annulation,
n’est prise en considération selon [les textes applicables] que si une illégalité est constatée
dans l'arrét qui se prononce sur la demande en annulation (...). Le Conseil d’Etat n’est pas
parvenu a un constat d’illégalité dans cet arrét, qui clét la procédure en annulation. La de-
mande d’une indemnité réparatrice doit étre rejetée. »"

Dans un autre arrét, rendu le méme jour, la méme chambre a affirmé, d’'une maniére davan-
tage explicite :

« Enfin, l'intention prétendue du requérant d’introduire une demande en indemnité répara-
trice ne sauvegarde pas non plus son intérét a une annulation des décisions attaquées. Une
telle demande ne constitue en effet pas une demande autonome mais forme un accessoire
du recours en annulation. Elle n’est de toute maniére pas prise en considération lorsque le
recours en annulation, pour des raisons qui lui sont propres, est rejeté, sans que le Conseil
d’Etat se soit prononcé sur lillégalité de I'acte attaqué. »"®

Certes, dans ce second arrét, le requérant n’avait pas introduit de demande d’indemnité ré-
paratrice, mais en avait seulement émis l'intention. On pourrait donc se demander ce que le
Conseil d’Etat aurait décidé si le requérant avait assorti son recours en annulation d’une telle
demande, ab initio. Le premier arrét cité semble clair a ce sujet : s’il ne prononce pas
'annulation de I'acte attaqué ou, a tout le moins, ne parvient pas a un constat d’illégalité,
parce que le requérant a perdu son intérét en cours d’instance, le Conseil d’Etat ne prendra
pas en considération la demande d’indemnité réparatrice.

Aussi, lorsque le requérant risque de perdre son intérét en cours d’instance, on lui décon-
seille d’introduire dés lintroduction du recours en annulation devant le Conseil d’Etat une
demande d’indemnité réparatrice. Le risque est grand que la demande étant faite, toute ac-
tion devant le juge judiciaire par la suite soit exclue.

D. L’instruction de la demande

14. La chronologie et les délais de traitement de la demande d’indemnité. Lorsque la
demande d’indemnité réparatrice est introduite en méme temps que la demande
d’annulation, dans un acte séparé ou non, elle « peut » étre instruite et jugée en méme
temps que la demande d’annulation. L’article 25/3, § 1%, du réglement de procédure prévoit
que cette possibilité n’est envisageable que si « le membre de I'auditorat désigné s'estime en
possession de toutes les données utiles a cette fin ». Concrétement, si le requérant sollicite
une indemnité réparatrice dans sa requéte en annulation, les parties débattront sur cette
demande spontanément dans leurs mémoires en réponse et en réplique et l'auditorat déter-
minera, dans son rapport, si le Conseil d’Etat peut ou non statuer sur la demande
d’'indemnité en méme temps que sur I'annulation. L’introduction d’'une requéte « conjointe »
permet donc une économie de procédure non négligeable.

Le rapport au Roi précise qu'en cas d’annulation ou de constat d’illégalité et lorsque
l'auditeur n’a pas statué sur la demande d’indemnité, celle-ci est instruite de la méme ma-
niére qu'une demande d’indemnité formulée postérieurement a la demande d’annulation. Il
faut, nous semble-t-il, en conclure que le Conseil d’Etat ne dispose pas de la prérogative de
statuer immédiatement sur la demande d’indemnité si 'auditeur a estimé ne pas étre mesure
de le faire lui-méme.

"8 C.E., arrét n° 231.330 du 26 mai 2015, Stevens c. Etat belge e.a., pts 37-38 (traduction libre). Voy. aussi le pt
13.

" C.E., arrét n° 231.332 du 26 mai 2015, Zeeuws c. Région de Bruxelles-Capitale, pt 15 (traduction libre).
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Lorsque la demande est formulée en cours d’instance, son examen est tenu en suspens
jusqu'a l'arrét qui statue définitivement sur le recours en annulation. L’article 25/3, § 4, du
réglement de procédure prévoit que dans cette hypothése et dans celle ou une requéte en
indemnité est introduite aprés l'arrét constatant lillégalité, les échanges de mémoires
débutent aprés le paiement des droits de dossier’” et I'envoi, par le greffe, de la demande
d’'indemnité a la partie adverse et ce, consécutivement a I'arrét constatant l'illégalité.

Les délais d’échanges de mémoires correspondent a ceux pratiqués pour la procédure en
annulation, ce qui est évidemment un avantage pour le praticien acclimaté au contentieux
administratif. La faculté de déposer un dernier mémoire a la suite de la notification du rapport
de l'auditorat est également prévue pour I'indemnité réparatrice, mais I'obligation, pour la
partie qui se voit donner tort dans le rapport de l'auditorat, de solliciter la poursuite de la
procédure n’y est pas applicable’®.

En termes d’instruction de la demande, l'auditorat est censé remettre son rapport dans le
mois de la prise de connaissance des écrits de procédure. Le siége est quant a lui tenu de
statuer dans un délai global de douze mois a partir de la notification de I'arrét constatant
I'annulation”®. Ces délais d’instruction sont évidemment des délais d’ordre®, et la question
de leur adéquation avec les hypothéses dans lesquelles I'évaluation du dommage est d’'une
certaine complexité peut étre posée. Il faut cependant relever que la volonté du législateur
d’accélérer substantiellement le délai d’instruction d’'une demande d’indemnité est I'un des
motifs prépondérants de [linstitution de lindemnité réparatrice®'. L'insertion du délai
d’instruction de la demande d’indemnité dans la loi et non dans le réglement de procédure®
est sans doute une expression de cette priorite.

La volonté du Iégislateur semble a tout le moins avoir été respectée dans le premier arrét par
lequel le Conseil d’Etat a octroyé une indemnité réparatrice®. Il reste que dans certains cas,
le Conseil d’Etat pourra estimer qu’il est préférable de ne pas respecter le délai qui lui est
imposé et d’attendre utilement les suites données par 'administration au constat d’illégalité®.

Comparativement aux échanges organisés devant le juge judiciaire, la procédure
d’'indemnité réparatrice menée devant le Conseil d’Etat a 'avantage de la clarté et de la pré-
visibilité. La procédure judiciaire présente en effet I'inconvénient que les écrits de procédure,
voire les audiences, peuvent se multiplier lorsque les parties sont peu coopérantes ou que le
litige se complexifie en raison d’éléments de faits nouveaux ou d’incidents a la procédure.
Dans I'un et l'autre cas, les délais d’instruction ne peuvent étre déterminés a I'avance, mais
dans le cadre de I'indemnité réparatrice, le retard dans le délai d’instruction ne peut prati-
quement pas étre « provoqué » par une partie.

" Préalable obligatoire apres I'annulation de I'acte, comme I'a jugé expressément le Conseil d’Etat dans son
récent arrét C.E., n° 231.184, Kaissoun, du 11 mai 2015.

B la disparition de cette contrainte dans le cadre de la procédure en demande d’'indemnité réparatrice est peut-
étre liée au fait que dans le cadre de ce contentieux, il est plus difficile de déterminer quelle partie se voit obtenir
gain de cause dans le rapport de I'auditorat, puisqu’il est probable que nombre de demandes ne soient que « par-
tiellement » fondées, ce qui peut, selon les cas, satisfaire ou non la partie adverse.

9 Articles 11bis, alinéa 2, des L.C.C.E. Ce délai est donc substantiellement plus réduit que celui de I'instruction
du recours en annulation qui doit, selon l'article 15 du reglement de procédure, faire I'objet d’'un arrét dans les
douze mois de la remise du rapport par I'auditorat.

8 Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 2232/5, p. 361.

¥ Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 2233/1, p. 6.

8 Comme c'est le cas pour le délai d’instruction du recours en annulation. Voy. supra.

8 Dans I'affaire n° 232.416, le Conseil d'Etat a en effet statué le 2 octobre 2015 pour une demande d’indemnité
portée devant lui par requéte du 22 septembre 2014.

8 C'est en ce sens que Luc Donnay et Michel Paques soutiennent qu’il serait cohérent que le Conseil d’Etat
puisse connaitre de la maniére dont I'enseignement d’'une annulation prononcée a été pris en compte par
l'autorité pour évaluer I'ensemble du dommage en cause (L. DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice,
entre questions existentielles et réponses raisonnables », o.c., p. 17).
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Lorsque les demandes d’annulation et d’indemnité sont instruites conjointement, le gain de
temps est considérable comparativement aux demandes d’indemnisation introduites sur la
base de l'article 1382 du Code civil.

Les débats devant le juge judiciaire présentent cependant 'avantage de permettre des ca-
lendriers de procédure parfois mieux adaptés a I'enjeu du litige, notamment si celui-ci est
complexe, voire méme, a l'inverse, de plaider le dossier en débats succincts sur la base de
l'article 19 du Code judiciaire dans les hypothéses — sans doute relativement rares pour le
contentieux de la responsabilité civile — ou les échanges d’écrits de procédure ne se justifient
pas.

Enfin, l'instruction de la demande d’indemnité réparatrice présente en principe I’avantage85
d’étre instruite par les magistrats qui ont connu du contentieux de lillégalité au préalable. Si
les magistrats qui instruisent la demande d’'indemnité sont bien ceux qui ont instruit I'affaire
au fond — ce qui devrait en toute logique étre le cas pour donner effet utile & la réforme® —
cette pratique présentera le double avantage d’économiser I'énergie des magistrats87 et
d’augmenter les chances pour le justiciable de voir sa demande traitée rapidement et en
parfaite connaissance de cause. Comparativement, le juge judiciaire saisi sur la base de
l'article 1382 du Code civil doit fournir plus d’énergie a prendre connaissance d’un complexe
de faits nouveau, sur la base duquel il devra le cas échéant porter une appréciation quant au
caractére fautif ou non de lillégalité alléguée, ce que ne doit pas faire le Conseil d’Etat®®.

E. Les voies de recours

15. Les rares voies de recours ouvertes au demandeur de I'indemnité réparatrice.
L’'un des inconvénients majeurs du mécanisme de I'indemnité réparatrice est, pour le justi-
ciable, I'absence de voie de recours a l'encontre de la décision du Conseil d’Etat, &
I'exception de I'opposition®, la tierce-opposition® et de la demande de révision®'. Le régle-
ment de procédure prévoit que I'introduction de ces recours a I'encontre de I'arrét constatant
lillégalité qui fonde la demande de réparation s’étend de plein droit a I'arrét statuant sur la
demande d’indemnité réparatrice®. Ni I'appel, ni la cassation administrative ne sont ouverts

au demandeur d’indemnité réparatrice.

Comparativement, le demandeur d’indemnité qui porte son action devant le juge judiciaire
bénéficie non seulement d’un appel mais également d’une possibilité d’introduire un pourvoi

&le reglement de procédure ne consacre pas le principe selon lequel les magistrats qui ont eu a connaitre de la
procédure en annulation connaitront également de la demande d’'indemnité y liée.

8 Cette pratique devrait étre respectée au vu de I'attribution des affaires aux auditeurs par numéro de role. L’arrét
Legrand rendu le 2 octobre 2015 semble respecter cette logique puisque I'auditeur en charge de I'affaire a eu a
connaitre de I'arrét rendu tant au terme des procédures en suspension et en annulation qu’au terme de la procé-
dure en demande d’indemnité réparatrice tandis que le siége collégial dans le cadre de l'arrét rendu sur la de-
mande d’indemnité était composé, notamment, du conseiller qui avait statué sur la demande d’annulation (C.E. n°
232.416, Legrand, du 2 octobre 2015, précité). L’avenir nous enseignera si cette pratique souhaitable sera suivie
de maniére constante.

8 F, GLANSDORFF, « L’'indemnité réparatrice : une nouvelle compétence du Conseil d’Etat vue par un civiliste »,
J.T., 2014, p. 479.

8 Voy. infra, n® 22 et s.
8 Article 40 du réglement de procédure.
% Article 47 du réglement de procédure.
" Article 50bis du réglement de procédure.
%2 Article 40, 47 et 50bis du réglement de procédure
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en cassation, de sorte qu’il peut notamment bénéficier d’'un double examen « effectif » de sa
demande et également s’assurer de I'harmonisation d’interprétation, par une juridiction
tierce, des conditions d’accés a I'indemnisation.

16. La difficulté de justifier cette différence de traitement. Cette différence avec le de-
mandeur qui a opté pour la voie judiciaire peut sembler quelque peu déroutante : déterminer
lindemnité qu’il convient d’allouer en raison d’'un dommage fait place — en théorie a tout le
moins — a une part plus grande d’appréciation qu’évaluer la Iégalité d’'un acte administratif.
Pour cette raison, on serait tenté de soutenir que lI'indemnité réparatrice mérite sans doute, a
la différence de la demande d’annulation, un degré de recours au fond. Aussi, ce n’est pas
parce qu’il s’agit d’une « cour supréme » que le Conseil d’Etat s’est vu allouer la compétence
de « statuer sur les effets civils de ses arréts », mais bien parce qu’il en résultait une facilita-
tion procédurale évidente pour le demandeur en annulation®.

Certains auteurs justifient cette différence de traitement par certaines spécificités du conten-
tieux porté devant le Conseil d’Etat, dont principalement le double examen de la demande
par 'auditorat et par le siege®. Cet argument ne convaincra sans doute pas certains prati-
ciens... Le rapport de I'auditorat n’a aucun effet décisoire. En cela, il rend peut difficilement
étre mis sur un pied d’égalité avec une décision juridictionnelle. Certes, en pratique, I'avis
écrit rendu par l'auditorat est régulierement suivi par le siége dans le cadre du contentieux
objectif porté devant lui, ce qui accrédite sans doute la thése selon laquelle I'intervention de
I'auditorat compense I'absence de recours®. Cependant, ce rapport ne peut étre contesté
que dans le cadre d’un unique dernier mémoire, dont le délai de rédaction est trés bref.

L’absence de pourvoi en cassation traduit peut-étre une volonté du législateur d’éviter
la « guerre des juges » déja crainte par certains auteurs avant la réforme ici commentée®.
Cette justification ne nous semble pas pouvoir étre déduite des travaux préparatoires. Si elle
devait néanmoins étre admise, elle traduirait sans doute la difficulté du Conseil d’Etat et des
juges judiciaires a s’inspirer mutuellement de leur pratique et de leur jurisprudence. Le justi-
ciable aurait probablement gagné en sécurité juridique si ce mécanisme d’harmonisation de
la jurisprudence s’était appliqué aux deux voies indemnitaires.

Le gain de temps présumé® que représente la procédure d’indemnité réparatrice constitue
sans doute, comme le soulignent Frangois Belleflamme et JérOme Sohier, un avantage de
nature & compenser I'absence de voies de recours précitée®®, la facilitation d’accés au juge
étant susceptible de constituer I'objectif légitime justifiant une différence de traitement® entre
'indemnité réparatrice et la procédure de droit commun.

Sans doute, la méfiance de certains auteurs a I'égard de cette absence de voie de recours
ordinaire a I'encontre de la décision relative a I'indemnité réparatrice s’explique par la marge
d’appréciation incertaine dont le Conseil d’Etat dispose dans le cadre de I'appréciation des
conditions de fond de l'indemnisation. Le conseil du requérant en annulation doit alors en
tirer la conclusion qui s’impose : celui qui ne veut pas s’exposer au risque de frustration irré-
meédiable de ne pouvoir obtenir qu'une seule et unique décision sur sa demande doit sans
doute trancher le dilemme qui se présente a lui en décidant de saisir le juge judiciaire.

93 Voy. supra.
% F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.C., p. 47.
% Comp. I. MATHY, o.c., p. 210.

% R. BORN, « La réforme du Conseil d’Etat ou du compromis incertain aux probables avancées », Publicum n° 15,
2013, p. 9.

9 Compte tenu du caractére « d’ordre » du délai d'instruction de la demande d’indemnité de procédure, voy.
supra.

% F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.C., p. 48.

% En ce sens, voy. S SOMERS, « Discretionaire bevoegdheid Raad van State om omvang schadevergoeding —
Toetsing aan het gelijkheidsbegingsel », N.J.W., 2015, p. 620
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Iv. Le principe electa una via

17. Le demandeur, titulaire du choix de s’adresser au Conseil d’Etat ou a I’ordre ju-
diciaire. Le requérant ou l'intervenant qui appuie la demande d’annulation peuvent deman-
der une indemnité réparatrice au Conseil d’Etat. L’administration subit ce choix. Dans les
travaux préparatoires, le Iégislateur expose que cette différence de traitement entre le requé-
rant et 'administration est nécessairement compensée par le tempérament que constitue la
prise en compte des intéréts privés et publics dans le cadre de I'appréciation des conditions
de fond de I'indemnité’®. Cette justification ne convainc pas : la prise en compte des intéréts
publics et privés est un critére qui permet d’intervenir sur le fond de la demande et non de
compenser une inégalité procédurale. Plus convaincante aurait été la justification, admise
par la Cour constitutionnelle, selon laquelle I'autorité administrative dispose d’autres moyens
que ceux de 'administré pour se défendre'’, ce qui lui permet sans doute de ne pas étre
désavantagée selon qu’elle doit se défendre devant le juge judiciaire ou administratif.

18. L’exclusion réciproque des voies indemnitaires. L’application du principe electa
una via implique, pour le demandeur d’indemnité, qu'une fois la demande d’indemnité répa-
ratrice introduite, il renonce de maniére définitive a saisir le juge judiciaire sur la base d’« une
action en responsabilité civile pour obtenir une réparation du méme préjudice »'%2. Les lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat prévoient par ailleurs que cette exclusion est réciproque,
puisque le demandeur qui a déja saisi le juge judiciaire pour obtenir réparation du préjudice
lié a lillegalité ne peut plus solliciter d'indemnité réparatrice devant le Conseil d’Etat pour le
méme préjudice'®.

Ce choix est irréversible. Comme I'a souligné la section de législation du Conseil d’Etat :
« [tlel qu'il est redigé, l'article interdit méme a un requérant qui s'est désisté de la demande
d'indemnité qu'il a introduite devant le Conseil d'Etat d'encore saisir les cours et tribunaux, et

réciproquement. Si telle n'était pas l'intention, il conviendrait de le modifier »'%.

Le caractere irréversible du choix de la voie indemnitaire, de méme que I'absence de d’appel
ouvert aux parties a la suite de I'arrét du Conseil d’Etat statuant sur la demande d’indemnité
réparatrice’®, expliquent sans doute la réticence des requérants a envisager l'introduction
d’'une demande d’indemnité réparatrice : la crainte de ne pas voir leur dommage étre réparé
intégralement peut susciter, dans leur chef, des réserves bien compréhensibles. Nous re-
viendrons sur ce point infra.

19. L’applicabilité du principe electa una via. D’'aprées les précisions émises dans les
travaux préparatoires et le prescrit de l'article 11bis des L.C.C.E., la regle electa una via

100 | st ainsi exposé dans la proposition de loi qu’ « [i]l a toutefois été opté pour le maintien d'une obligation pour

le Conseil d'Etat de tenir compte « de toutes les circonstances d'intérét public et privé ». Cette obligation se justi-
fie notamment par la nécessité de maintenir un équilibre entre la partie qui poursuit I'annulation et la partie ad-
verse, dans la mesure ou celle-ci ne dispose pas de la possibilité de choisir la voie procédurale qu'elle estime la
plus avantageuse, puisqu'elle est liée par le choix opéré par la partie qui demande I'indemnité » (Proposition de
loi relative a la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la Constitution, Doc.
parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/1, p. 7).

%" | a Cour constitutionnelle ayant en effet déja eu I'occasion de juger, dans le cadre de sa jurisprudence relative

a lindemnité de procédure liée au contentieux de la responsabilité publique, qu’ « il peut étre admis qu’en régle
générale, l'autorité qui a adopté I'acte dont la Iégalité a été mise en cause dispose, pour organiser de maniere
satisfaisante la défense de la légalité de I'acte attaqué, de ressources humaines et financieres suffisantes dont ne
dispose pas nécessairement la partie requérante » (C. const., n° 96/2012, du 19 juillet 2012, considérant B.11) .
192 Article 11bis, alinéa 4, L.C.C.E.

Article 11bis, alinéa 5, L.C.C.E.

104 G E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, pp. 8 et 9.
105

103

Voy. supra, n° 15.
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trouve a s’appliquer dés qu’'une demande en indemnité réparatrice est introduite devant le

Conseil d’Etat, sans qu'il soit besoin que le Conseil d’Etat constate une illégalité'®.

Malgré les précisions émises dans les travaux préparatoires et le prescrit de l'article 11bis
des L.C.C.E., il ressort de la jurisprudence récente du Conseil d’Etat que la régle electa una
via ne trouvera a s’appliquer que si le Conseil d’Etat constate une illégalité, et non dés
qu’'une demande d’indemnité réparatrice est introduite (nécessairement en méme temps que
le recours en annulation ou en cours d’instance). En effet, dans un arrét du 26 mai 2015, le
Conseil d’Etat a jugé :

« Vu que la cause de ce rejet ne constitue pas une décision sur le fond de I'affaire, l'article
11bis des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat ne fait pas obstacle & une demande en ré-
paration de droit commun. La réegle electa una via trouve en effet seulement a s’appliquer
dans”{? cas ou une illégalité est constatée par le Conseil d’Etat par arrét. » (traduction
libre)

Il s’agit ici d’'un tempérament fondamental aux conséquences du principe d’exclusivité de la
voie indemnitaire prévue par le législateur. Le Conseil d’Etat, qui semble vouloir maintenir sa
jurisprudence sur le maintien de l'actualité de l'intérét du requérant pendant linstance, ne
souhaite cependant pas sanctionner le requérant qui aurait introduit une demande
d’indemnité réparatrice puis qui, en cours d’instance, perdrait son intérét. C’est heureux. I
reste cependant a savoir comment les juridictions judiciaires accueilleront la demande
d'indemnité consécutive a une demande d’indemnité réparatrice avortée devant le Conseil
d’Etat et si elles donneront a I'article 11bis, alinéa 4, des lois coordonnées la méme interpré-
tation.

20. La portée du principe electa una via. Le choix de demander une indemnité répara-
trice empéche le requérant de demander ultérieurement réparation « du méme préjudice »
devant une juridiction judiciaire’®. Aussi, si la réparation octroyée par le Conseil d’Etat est
incompléte, le requérant ne pourra pas pour autant demander un complément aux juridic-
tions judiciaires'®. En conclure différemment procéderait selon nous d’une confusion entre

les notions de dommage et de réparation’°.

Cela étant précisé, la question pourrait se poser de I'indemnisation du dommage qui n’aurait
pas été allégué devant le Conseil d’Etat ou le juge judiciaire. On peut cependant raisonna-
blement présumer que le principe electa una via ne s’y applique pas, dans la mesure ou
l'article 11bis, alinéas 4 et 5, des L.C.C.E. interdit a la partie qui a intenté une action devant
le Conseil d’Etat ou devant le juge judiciaire de demander réparation pour le « méme préju-
dice ».

Par ailleurs, certains auteurs ont avancé que la réparation d’'un dommage issu de l'illégalité
constatée par le Conseil d’Etat pourrait, le cas échéant, faire I'objet d’'une procédure judi-

1% « En ce qui concerne l'observation 11 du Conseil d'Etat, le secrétaire d'Etat répond que dés l'instant ot une
partie a donc introduit une demande d'indemnité réparatrice auprés du Conseil d'Etat ou une action en responsa-
bilité devant les cours et tribunaux, le principe una via electa trouve a s'appliquer, méme si la partie se désiste de
l'instance ou renonce a son action » (Doc. parl., Sénat, 2013-14, n° 5-2232/5, p. 360) (nous soulignons).

197 « Aangezien de oorzaak van die afwijzing niet teruggaat op een uitspraak over de grond van de zaak, staat
artikel 11bis, vierde lid, van de gecodrdineerde wetten op de Raad van State een gemeenrechtelijke vordering tot
schadevergoeding niet in de weg. Die zogenaamde electa una via regel heeft immers, gelet op de interne sa-
menhang van het bedoelde wetsartikel, slechts toepassing in het geval door de Raad van State bij arrest een
onwettigheid is vastgesteld » (C.E., arrét n°® 231.330 du 26 mai 2015, Stevens c. Etat belge e.a., pt 38).

1% proposition de loi relative a la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/1, p. 6. Voy. L. DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité répara-
trice, entre questions existentielles et réponses raisonnables », o.c., p. 16.

1% Comp. F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, o.c., p. 71.

Dans le méme ordre d’idées, il nous semble que lintroduction d’'une demande d’'indemnité réparatrice fait
obstacle a toute demande tendant a obtenir réparation, que ce soit par équivalent ou en nature, du méme préju-

dice devant une juridiction judiciaire (voy. I. VAN GIEL, « De ‘hervorming’ van de Raad van State anno 2014 tegen
het licht van meer ‘projectgerichte’ bestuursrechtelijke procedures en contentieux’ », T.B.0O., 2015, pp. 70-71).
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ciaire postérieure a une demande d’indemnité réparatrice si la partie défenderesse dans le
cadre de cette seconde procédure était une personne tierce au contentieux administratif por-
té devant le Conseil d’Etat. Cette hypothése serait envisageable au motif que l'autorité de la
chose jugée ne s’étend notamment qu’aux situations d’identité de parties'"". La encore, il est
permis de douter d’une telle faculté dans le chef du demandeur en indemnité réparatrice, dés
lors que le fait générateur qui fonde une demande d’indemnité réparatrice est indifférent a
son auteur''?. En revanche, il nous semble évidemment exact que tout autre demandeur que
celui qui a introduit la demande d’indemnité réparatrice pourrait saisir le juge judiciaire, le cas
échéant dans le cadre d’'un recours en responsabilité civile a I'encontre d’un tiers, et ainsi

susciter des positions juridictionnelles potentiellement divergentes'*.

Enfin, il est exact que la répétition d’illégalités au travers d’actes administratifs ayant le
méme objet pourrait aboutir a I'introduction consécutive de procédures différentes devant le
Conseil d’Etat ou le juge judiciaire’*. Il existe de ce fait un risque que le préjudice résultant
de l'attitude de I'administration dans un méme dossier fasse I'objet de procédures de natures
différentes. Ceci étant, cet inconvénient semble étre le corollaire inévitable du caractére stric-
tement accessoire de I'indemnité réparatrice a la demande d’annulation d’un acte’".

21. Le choix est-il possible en toute matiére ? Certains auteurs ont émis des doutes sur
la possibilité pour le Conseil d’Etat d’étre saisi d’'une demande d’indemnité réparatrice visant
a obtenir la réparation du dommage issu d’une illégalité constatée en matiére de marchés
publics, en application de la loi du 17 juin 2013 relative a la motivation, a l'information et aux
voies de recours en matiére de marchés publics et de certains marchés de travaux, de four-
nitures et de services''®. Il est vrai que le recours en « dommages et intéréts » lié¢ a une illé-
galité constatée en matiére de marchés publics est du ressort, comme le prévoit I'article 24
de la loi du 17 juin 2013, du seul juge judiciaire. Doit-on en déduire, en vertu du principe lex
specialis, que le Conseil d’Etat ne pourrait pas octroyer une indemnité réparatrice en matiéere
de marchés publics au motif que l'article 24 de la loi du 17 juin 2013 exclut I'application de
l'article 11bis des L.C.C.E. ? Nous ne le pensons pas.

Certes, I'adoption de l'article 11bis des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat aurait pu étre
utilement accompagnée d’'une modification de la loi du 17 juin 2013 ou viser celle-ci afin de
fixer I'étendue de la compétence matérielle du Conseil d’Etat.

Ceci étant, il ressort du rapport au Roi que le Conseil d’Etat peut connaitre du contentieux de
lindemnité relative a une illégalité au droit des marchés publics, dés lors qu’il y est exposé
que l'indemnisation forfaitaire applicable en cas d’illégalité d’'une adjudication constitue
lillustration-type de I'hypothése dans laquelle une instruction concomitante des demandes
d’annulation et d’indemnité réparatrice est envisageable''’. Ce faisant, le gouvernement a

" Voy. I. MATHY, o.c, p. 228.

Voy. infra, point 23. Dés lors qu'’il importe peu que la partie adverse ou une personne tierce soit responsable
de Tillégalité fondant la demande d’'indemnité réparatrice, il parait difficilement admissible qu’un recours judiciaire
ayant pour objet un préjudice en tout ou en partie similaire a celui allégué devant le Conseil d’Etat puisse étre
introduit sur la base de l'article 1382 et ce, uniquement parce que le responsable de lillégalité n’est pas la partie
adverse.

"3 F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, o.c., pp. 71 et 72.

F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, o.c., p. 72.

Voy. infra, n° 8.

Voy. | MATHY, o.c., p. 198 et, dans une moindre mesure, L. DONNAY et M. PAQUES, o.c., p. 10.

Il est plus précisément exposé que « lorsque la demande d'indemnité est formée en méme temps que le re-
cours, l'auditeur chargé du dossier peut, en fonction des éléments de la cause, décider de l'instruire en méme
temps que le recours en annulation ou d'en différer I'examen. L'examen immédiat pourra s'indiquer si la solution
du recours en annulation ne parait pas douteuse et si I'examen de la demande d'indemnité est simple, ce dans le
respect du débat contradictoire. Le cas le plus évident est celui de I'adjudication, ou le soumissionnaire irrégulie-
rement évincé regoit un dédommagement forfaitaire de 10 % de sa soumission » (Rapport au Roi de 'arrété royal
du 25 avril 2015 relatif a I'i'ndemnité réparatrice visée a l'article 11bis des lois sur le Conseil d'Etat, coordonnées
le 12 janvier 1973, Examen de l'article 4).
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envisagé que le Conseil d’Etat puisse intervenir de maniére « alternative » au juge judiciaire
dans le cadre de la demande en réparation prévue a l'article 16 de la loi du 17 juin 2013 et
ce, en appliquant les régles de fond qui découlent de cette Iégislation. A notre sens, il n’y a
des lors pas lieu de s’écarter du principe selon lequel l'indemnité réparatrice est un
accessoire du recours en annulation, en ce compris en matiére de marchés publics..

V. Les conditions de fond

A. Le fait générateur

22. Le constat d’illégalité, non I'annulation, ni la faute. D’emblée, le |égislateur a veillé
a ne pas lier le droit a demander I'indemnité réparatrice a I'annulation de I'acte administratif
concerne, mais bien a son illégalité. Une indemnité réparatrice peut donc étre demandée au
Conseil d’Etat lorsque le requérant estime que lillégalité d’'un acte administratif lui a causé
un préjudice. La distinction présente un intérét pratique évident puisque les hypothéses d’un
retrait, d’'un constat d'illégalité sur la base de I'article 159 de la Constitution'®, d’'une applica-
tion de la boucle administrative'”® ou encore d’une illégalité constatée par le Conseil d’Etat
dans le cadre d’'une affaire non jointe’ peuvent aboutir & l'introduction d’une demande
d’'indemnité réparatrice et ce, méme si aucun arrét d’annulation n’est rendu par le Conseil
d’Etat.

Le « constat » par le Conseil d’Etat peut-il étre tacite ? Rien n’est moins str'?'. Plusieurs
hypothéses posent question lorsque l'illégalité n’est pas expressément identifiée par le juge
administratif. Certaines seront examinées dans les lignes qui suivent

23. La disparition d’une responsabilité a base de faute et I'apparition d’un fait géné-
rateur strictement objectif ? Le premier constat a établir a la lecture de l'article 11bis des
L.C.C.E. est que le fait générateur de I'indemnité réparatrice se distingue de la faute, sur la
base de laquelle la responsabilité des pouvoirs publics est en principe %2 organisée devant le
juge judiciaire.

Le débat sur l'unité entre les concepts d’illégalité et de faute en matiére de responsabilité
civile des pouvoirs publics perdure depuis des décennies.

"8 ce qui était évidemment nécessaire, notamment en matiére d’autorisations administratives susceptibles

d’'impacter un grand nombre d’administrés disposant d’un intérét a contester une décision. En ce sens, voy. |. VAN
GIEL, De "hervorming" van de Raad van State anno 2014 tegen het licht van meer "projectgerichte" bestuursrech-
telijke procedures en contentieux, o.c., p. 70).

9 Cette hypothése n’est cependant plus que théorique a I'heure ou ces lignes sont écrites et ce, depuis
'annulation du mécanisme de la boucle administrative par la Cour constitutionnelle par son arrét n° 103/2015 du
16 juillet 2015.

120 Cet exemple est celui qui a été retenu par la section de législation du Conseil d’Etat pour justifier la nature du
fait générateur retenu par le législateur (C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 ao(t 2013, Doc. parl., Sénat,
2012-13, n° 5-2233/2, pt. 3.3).

2 En ce sens, l'article 25, § 3, du réglement de procédure prévoit que « [s]i aucune illégalité n'est constatée,
l'arrét qui cl6t la procédure en annulation rejette aussi la demande d'indemnité réparatrice ».

122 A rexception de certains régimes particuliers, notamment en droit européen des marchés publics. Voy. A.

PIRSON, « L'unité des concepts d'illégalité et de faute dans le droit des marchés publics : le point de vue de la
Cour de Justice et ses incidences en droit interne », Rev. dr. ULg, 2014/3, pp. 543 et s. ou encore M.
PAQUES, « Le juge de I'annulation et 'indemnisation », op. cit., p. 236.
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L’arrét du 13 mai 1982 de la Cour de cassation'® enseigne que lillégalité n’entraine une
présomption de faute que pour autant que I'autorité agisse en méconnaissance de « disposi-
tions constitutionnelles ou légales Ilui imposant de s’abstenir ou d’agir de maniére détermi-
née »'**. Depuis cet arrét, certains auteurs ont estimé qu'’il convenait de consolider la régle
selon laquelle la présomption de faute du fait d’'une illégalité n’était établie que si elle con-
siste en un manquement a I'obligation d’agir ou de s’abstenir de maniére déterminée’®.
Dans certaines décisions judiciaires, dont plusieurs rendues par la Cour d’appel de Liege, la
faute est établie seulement si l'illégalité est constitutive d’'un manquement a I'obligation géné-
rale de prudence, conformément a I'article 1382 du Code civil'?®. Si une partie de la doctrine
a entendu donner une portée large'® a l'arrét de 1982, la Cour de cassation a clairement
réaffirmé les enseignements évoqués ci-dessus dans deux arréts du 25 octobre 2004'?® et
du 23 juin 2005'® et, quoique de maniére moins explicite, dans un arrét du 10 avril 2014,
La faculté corrélative pour un pouvoir public d’invoquer une cause d’exonération de respon-
sabilité a quant a elle expressément été rappelée par la Cour de cassation dans un arrét
rendu le 8 février 2008 ainsi que dans I'arrét du 10 avril 2014, précité.

Certes, certains auteurs considérent que les notions d’illégalité et de faute doivent faire
I'objet d’'une « unité absolue », excluant par la la possibilité qu’il existe des catégories de
normes dont la violation ne constituerait pas systématiquement une faute civile'*?. Force est

2% Cass., (1°® ch.), 13 mai 1982, S.A. Charbonnages de Gosson-Kessales ¢/ commune de Seraing-sur-Meuse et
Etat belge, avec conclusions av. gén. J. VELU, J.T., 1982, pp. 772 et s. Certains auteurs considérent que cette
question avait indirectement déja été soulevée dans un arrét précédent de la Cour ; Cass., (1°® ch.), 26 juin 1980,
Leclef ¢/ Etat belge, R.C.J.B., 1982 pp. 5 et s. ; sur cet arrét, voyez D. DEoOM, « De la réparation en nature du
préjudice causé par les pouvoirs publics », A.P.T., 1981, pp. 127-131.

'24 Selon les propres termes de I'arrét, Cass., (1% ch.), 13 mai 1982, précité.

P. LEWALLE, « La responsabilité des pouvoirs publics en droit belge — antécédents et perspectives », in:
L’administration face a ses juges, Lieége, éd. du Jeune Barreau de Liege, 1987, pp. 20 et s. et doctrine subsé-
quente, dont notamment A.L. DURVIAUX, Droit administratif ; Tome | — I'action publique, Bruxelles, Larcier, 2011, p.
410.

126 \/oy. not., Liege, 22 juin 2010, J.L.M.B., 2011/5, p. 228, ou la cour juge que lillégalité au sens de la norme
comportementale est a apprécier sur la base du critére de I'autorité administrative normalement prudente et dili-
gente. En matiere de motivation formelle des actes administratifs, la cour d’appel de Liége a ainsi jugé, a plu-
sieurs reprises, que la corrélation entre une illégalité constatée et la faute de 'administration n’était pas établie
lorsque I'annulation se justifie uniquement « pour une question d’insuffisance de motivation sur un point particulier
et qu’ensuite le méme permis d’'urbanisme a été repris a l'identique quant aux conditions fixées préalablement
par le college communal pour le premier permis » (Liége, 2 novembre 2010, n°® 1725, non publié). La cour d’appel
de Liége a par ailleurs confirmé sa jurisprudence en des termes encore plus larges en jugeant que la réclamation
d’une indemnité de procédure consécutive a I'annulation d’un acte administratif par le Conseil d’Etat ne peut que
se fonder sur I'application de l'article 1382 du Code civil et que « 'analyse de cet article peut amener a de mul-
tiples discussions notamment dans les hypotheses ou lillégalité retenue par le Conseil d’Etat est une illégalité
touchant la forme ou la motivation de I'acte attaqué et non la violation d’une regle qui entraine que la décision
elle-méme soit contestable au fond » (Liege, 22 novembre 2011, 7873, non publié).

127

125

En ce sens, voyez J.-L. FAGNART, « De la légalité a I'égalité », La responsabilité des pouvoirs publics. Actes du
Colloque interuniversitaire organisé les 14 et 15 mars 1991 par la Faculté de droit de 'U.C.L. et la Faculté de droit
de I'U.L.B., Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 23 ou A. COPPENS, « De volmaakte rechtsstaat », R.W., 2002-2003, p.
1246.

128 Cass., 25 octobre 2004, Pas., 2004, n° 507, p. 1667.
'2% Cass., 23 juin 2005, Pas., 2005, n° 439, p. 1663.

30 Cass., 10 avril 2014, n° C.11.0796.N. La portée de cet arrét est en effet controversée, voy. D. RENDERS et D.
DE Royv, « La responsabilité extracontractuelle du fait d’administrer », a paraitre, p. 27.

¥ Dans cet arrét, la Cour reconnait gu’une cause d’exonération de responsabilité peut déployer ses effets pour
autant que l'autorité ait « agi comme l'aurait fait toute personne raisonnable et prudente ». Cette derniére consi-
dération nous raméne donc de maniére troublante a I'appréhension des mécanismes de responsabilité tels qu’ils
découlent directement de l'article 1382 du Code civil, qui exige qu’une faute soit établie, au regard du critere de
raison et de prudence, pour qu’'une indemnisation soit accordée. Cass. 8 février 2008, J.T., 2008, p. 569 ; sur cet
arrét, voy. obs. D. RENDERS, « De I'erreur inaccessible a I'erreur inadmissible, en passant par I'erreur invincible »,
J.T., 2008, pp. 571 a 573.

132 \/oy. not. D. RENDERS et D. DE Rov, o.c., pp. 11 et s.
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cependant de constater qu’a ce jour, la jurisprudence de la Cour de cassation ne semble pas
aller dans leur sens.

Certains auteurs ont vu dans les nuances de la jurisprudence précitée de la Cour de cassa-
tion un veeu de « barrer la route a une application trop mécanique du principe d’identité entre
faute et illégalité qui conduirait a une aggravation considérable de la responsabilité de

I'administration »'%.

C’est dans ce contexte que l'indemnité réparatrice a instauré un nouveau mécanisme de
responsabilité des pouvoirs publics, la qualification « d’action en responsabilité » de la de-
mande d’indemnité semblant par ailleurs communément admise'®*.

Afin de ne pas trop s’écarter des contours du régime de responsabilité des pouvoirs publics
tels qu’ils sont tracés par la jurisprudence de la Cour de cassation précitée, le législateur
aurait pu recourir a la faute « suffisamment caractérisée » comme fait générateur de respon-
sabilité susceptible de faire I'objet de I'indemnité réparatrice, s’inspirant alors de la jurispru-
dence récente de la Cour constitutionnelle relatives aux décisions rendues en dernier ressort
et non susceptibles d’étre réformées’® ou encore du droit de I'Union européenne'® appli-
cables au droit de la responsabilité des pouvoirs publics.

Telle n’est cependant pas I'option retenue par le Iégislateur, qui a opté pour un régime dit de
« responsabilité objective », comme le confirme une partie de la doctrine. La nature de ré-
gime de responsabilité objective semble également avoir été retenue par la section de légi-

slation du Conseil d’Etat qui assimile le mécanisme & une « responsabilité sans faute »'*’.

La prise en compte des intéréts publics et privés ne pourrait-elle pas avoir une incidence sur
I'appréciation du fait générateur ? Ce n’est pas totalement exclu, dés lors que le texte légal
ne limite pas limpact desdits intéréts au seul montant de I'indemnité a allouer. Cependant,
nous ne pensons pas qu’il soit possible de lier 'indemnité réparatrice a la démonstration du
caractére fautif ou non de l'illégalité, le concept de faute ayant expressément et volontaire-
ment été écarté du texte légal'*®.

24. La disparition de toute cause d’exonération malgré tout ? Cela étant, en matiere
de responsabilité extracontractuelle, I'autorité qui est 'auteur d’'une illégalité est présumée
avoir commis une faute extracontractuelle, « sous réserve de I'existence d’une erreur invin-
cible ou d’une autre cause d’exonération de responsabilité »'*°. Se pose donc la question de
la possibilité qu’une indemnité réparatrice soit refusée par le Conseil d’Etat au motif que
I'administration peut se prévaloir d’'une cause d’exonération.

Jérdme Sohier, notamment, a catégoriquement exclu cette possibilité’*®. Cependant, deux
éléments permettent de douter de I'éviction définitive de la possibilité pour 'administration de
se prévaloir d’'une telle cause d’exonération dans le débat porté devant le Conseil d’Etat rela-
tivement au fait générateur.

18 g, DuBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G. GATHEM, La responsabilité civile — Chronique de jurispru-

dence 1996-2007 Vol.1, Dossiers du J.T., 2009, p. 557.

"* Voy. not. F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, o.c., p. 52 ; F. GLANSDORFF, « L'indemnité réparatrice : une nouvelle
compétence du Conseil d’Etat vue par un civiliste », J.T., 2014, p. 475.

35 ce concept a en effet été retenu par la Cour constitutionnelle dans le cadre du contentieux de la responsabilité
de I'Etat du fait de son pouvoir judiciaire (C. Const., n° 99/2014, du 30 juin 2014).

3 Comme le rappelait déja Michel Paques dans une analyse de droit comparé des différents régimes suscep-

tibles de fonder une indemnisation liée a l'illégalité commise par un pouvoir public. Voy. M. PAQUES, « Le juge de
'annulation et 'indemnisation », o.c., pp. 236 et s.

37 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 6.
'3 Ibidem, p. 6.

Voy. Cass., 13 mai 1982, 8 février 2008 et 10 avril 2014, précités.

J. SOHIER, 0.c., point 4.
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D’une part, lors des travaux préparatoires, la section de législation du Conseil d’Etat s’est
montrée prudente et a affirmé que « [[J'autorité sera en principe tenue de réparer le préjudice
en l'absence de toute faute et donc lorsque l'illégalité provient de circonstances qui lui sont
étrangéres »'*'. Elle n’a donc pas formellement exclu I'éventualité que la partie adverse
puisse s’exonérer du fait générateur de I'indemnité.

D’autre part, et surtout, un régime de responsabilité objective n’exclut pas nécessairement la
faculté de la personne responsable d’invoquer une cause d’exonération’?,

Admettre la faculté, dans le chef de [l'autorité administrative, d’invoquer une cause
d’exonération retirerait au constat d’illégalité son statut de « fait générateur absolu ». Mais
peut-on admettre par exemple qu’une autorité qui a pris ses responsabilités malgré des con-
troverses juridiques résultant de lacunes législatives ou de fluctuations dans la jurisprudence
du Conseil d’Etat lui-méme soit systématiquement tenue de réparer un dommage qu’elle ne
pouvait pas raisonnablement éviter ? Qu’en est-il de lillégalité imputable a une autre per-
sonne morale de droit public qui, par exemple, n’aurait pas veillé a la régularité de la compo-
sition d’'un college amené a rendre un avis préalable a 'acte attaqué ou, plus encore, de
lillégalité résultant du comportement d’'une personne privée, qui n’a par exemple pas com-
muniqué une donnée exacte a l'autorité administrative ?

Lorsque lillégalité constatée est en réalité imputable a une autre personne morale de droit
public, la partie adverse demeure malgré tout la seule débitrice de I'indemnité réparatrice, ce
qui constitue I'un des nombreux corollaires du caractére accessoire a I'annulation de la de-
mande d’'indemnité’. L’absence de débat devant le Conseil d’Etat sur I'imputabilité¢ de
lillégalité ou sur I'existence d’une cause d’exonération constitue sans doute une protection
accrue de I'administré, qui n’est dés lors plus victime de la complexité organique ou institu-
tionnelle de I'Etat™*. La partie adverse qui doit assumer l'illégalité peut d’ailleurs se retourner
comme la personne morale de droit public qui est a 'origine de Tl'illégalité, par l'introduction
postérieure d’un recours en responsabilité devant le juge judiciaire.

En revanche, lorsque l'illégalité provient de difficultés d’interprétation légale ou jurispruden-
tielle ou encore du fait d’'un tiers, I'absence de faculté pour la partie adverse de se dédoua-
ner de I'obligation de réparer le préjudice en amont du contentieux pose davantage question.

Est-il dans I'intérét public de condamner un pouvoir public alors que toutes les autorités ad-
ministratives qui sont intervenues dans I'élaboration de I'acte attaqué ont agi de maniére
diligente et prudente ? Il nous semble que le critere de I'intérét public pourrait permettre uti-
lement de remettre en cause l'exclusion de tout débat sur I'existence d’'une cause
d’exonération, mais cette prérogative semble relever de la virtualité et ce, alors qu’il est ad-
mis que l'intérét public peut justifier la décision du Conseil d’Etat de ne pas dédommager
intégralement un requérant.

Une autre circonstance pourrait également influencer le Conseil d’Etat dans son appréciation
du fait générateur de I'indemnité réparatrice au regard de I'intérét public ou privé : le maintien

"1 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 6 (nous souli-
gnons).

2 Comme le suggere Pierre Van Ommeslaghe, « A défaut d’organisation d’'un régime dérogatoire, les regles de
la responsabilité de droit commun doivent s’appliquer aux cas de responsabilités objectives en ce qui concerne le
lien de causalité, les causes d’exonération de la responsabilité, la notion de dommage, la réparation du dommage,
les conventions sur la responsabilité » (P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations — Tome Il Sources des obliga-
tions, Bruxelles, Bruylant, 2010, n° 994, p. 1410).

3| CLAEYS, « Schadevergoeding wegens een onwettige bestuurhandeling voor de hoven en rechtbanken of
voor de Raad van State: een moeilijke keuze?”, in M. VAN DAMME (ed.), De hervorming van de Raad van State,

Bruges, 2014, p.196.
% Comme le souligne pertinemment |. MATHY, o.c., p. 214.
% Comme le suggérent F. BELLEFLAMME et J. SOHIER, o.c., p. 64.
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des effets d’un acte attaqué'® désormais envisageable pour les actes individuels et ce, dans
des circonstances exceptionnelles’. A notre sens toutefois, le maintien des effets d’un acte
administratif ne remet aucunement en cause le constat d’illégalité qui le précéde, si bien que
cette circonstance ne peut pas davantage influencer I'appréciation du fait générateur'®.

25. L’incidence du retrait de l'acte attaqué. En cas de retrait de I'acte administratif,
celui-ci ayant nécessairement lieu avant la cléture des débats'®, le recours devient sans
objet et le Conseil d’Etat n’examine pas le bien-fondé des moyens invoqués dans le recours
en annulation. En régle générale, le retrait d’'un acte est cependant censé reposer sur un
constat d'illégalité °°. De ce fait, certains auteurs considérent que le retrait devrait
automatiquement s’assimiler a I'hypothése d'un constat d’illégalité, pour les besoins de
I'application de I'article 11bis des L.C.C.E."".

Cependant, lorsque le Conseil d’Etat constate qu’un acte attaqué a été retiré, il se contente
la plupart du temps de vérifier le caractére définitif du retrait, pour s’assurer que le recours
est devenu sans objet'®?. Le Conseil d’Etat ne juge alors pas de la régularité du retrait, ni
méme de son fondement, de sorte qu’on peut se demander si, dans un tel cas, le constat —
selon la formule consacrée — qu'« il n’y a plus lieu a statuer » emporte un constat d’illégalité
au sens de l'article 11bis.

Les premiers éléments de réponse ont été apportés par la jurisprudence du Conseil d’Etat en
matiére d’indemnité de procédure. En date du 8 juillet 2014, dans le cadre d'un litige en
matiére d’enseignement ou I'acte attaqué avait fait I'objet d’un retrait consécutif a un arrét de
suspension, le Conseil d’Etat a tranché le débat résiduaire relatif a I'indemnité de procédure
en considérant que la décision de retrait de I'acte « constitue une forme de succédané d’'une
annulation contentieuse »'**. Le Conseil d’Etat a, depuis lors, reproduit plusieurs fois ce
raisonnement pour désigner la partie qui avait succombé et serait corrélativement
condamnée a supporter les dépens'®*. Dans ce cadre, la Haute juridiction administrative a
expressément précisé que I'assimilation du retrait a I'annulation était d’autant plus justifiée
lorsque I'exécution de I'acte attaqué avait été suspendue par elle’>.

Récemment, le Conseil d’Etat s’est engagé dans cette voie pour déterminer si une illégalité
susceptible de fonder une demande d’indemnité réparatrice était ou non établie.

Dans l'arrét n° 232.416 du 2 octobre 2015, la Haute juridiction administrative a ainsi, pour la
premiere fois, fait droit a une demande d’indemnité réparatrice et ce, précisément alors que

"¢ Cette circonstance était déja pertinemment identifiée par Michel Paques dans le cadre du contentieux de la

responsabilité des pouvoir publics a la suite d’'une annulation précédant la réforme ici commentée. Voy. M.
PAQUES, « Le juge de I'annulation et de I'indemnisation », o.c., p. 237.

7 Conformément a ce que permet la nouvelle version de I'article 14ter des L.C.C.E.
C’est d’ailleurs en ce sens que la Cour constitutionnelle a jugé, dans son arrét du 9 février 2012, que le main-

tien des effets d’'un acte administratif n’avait pas d’incidence sur son caractére illégal susceptible d’étre constaté
par le juge judiciaire (C. const., arrét n°® 18/2012 du 9 février 2012).

%9 J. SALMON, J. JAUMOTTE et E. THIBAUT, Le Conseil d’Etat de Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 800 et juris-
prudence y visée.

%0 sauf lorsque la loi aménage spécifiquement et expressément la théorie du retrait dans certains domaines,
comme c’est par exemple le cas pour le retrait lié¢ a la renonciation a passer un marché public. Voy. notamment
I’hypothése d’une attribution retirée indépendamment de sa légalité, mais au motif que le pouvoir adjudicateur a
renoncé au marché public avant sa conclusion (C.E., n°® 230.270, S.A. Carmeuse, du 2 février 2015).

'91 J. SOHIER, 0.C., n° 1538

Voy., a titre d’exemple récent, C.E. n° 231.225, Houbrechts, du 13 mai 2015.

%% C.E., n° 228.036, Cukier, du 8 juillet 2014.

% Voy. not. C.E., n° 229.362, Giot, du 27 novembre 2014, C.E., n° 229.387, Elleuch, du 27 novembre 2014 et
C.E., n° 231.963, Collard, du 15 juillet 2015 Voy. C.E., n° 228.660, Ledoux, du 6 octobre 2014. Dans cette affaire,
le Conseil d’Etat a considéré que sa décision d’octroyer I'indemnité de procédure « d’autant plus » que le retrait
était fondé sur des illégalités précédemment dénoncées, mais la Haute juridiction administrative semble avoir
présenté cet argument comme surabondant dans le cas d’espéce.

%5 C.E., n° 229.441, Cordier, du 2 décembre 2014.
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l'acte attaqué avait été retiré par son auteur en cours de procédure. C’était a la suite du
prononcé de la suspension de I'acte attaqué que I'administration avait opéré retrait de I'acte.
Le Conseil d’Etat a décidé que l'arrét de suspension par lequel il juge un moyen sérieux,
« constate » une illégalité, « fat-ce prima facie et au provisoire », et que 'arrét qui constate le
retrait de 'acte constate lui aussi une illégalité, au sens de I'article 11bis des L.C.C.E.".

Il reste & voir comment le Conseil d’Etat appréhendera les demandes d’'indemnité réparatrice
dans les cas ou le retrait de I'acte attaqué n’a pas été précédé d’'un arrét de suspension ou

ne contient pas d’indice d'illiégalité’’.

Que se passe-t-il, par ailleurs, si un acte attaqué est retiré, mais sur la base d’'un motif qui
n'est pas lié¢ a 'un des moyens de la requéte en annulation introduite par le requérant
concerné ? Cette hypothése est envisageable si le retrait est effectué alors que le délai de
recours au Conseil d’Etat court toujours au bénéfice des tiers'*®, mais également lorsque — et
c’est sans doute plus fréquent — plusieurs recours en annulation ont été introduits par
différentes requérants et qu’'un moyen invoqué par un autre requérant et non invoqué dans la
requéte concernée fonde le retrait de I'acte.

Dans une décision du 7 aolt 2014, la sixitme chambre du Conseil d’Etat a octroyé une
indemnité de procédure sans condition, a la suite du retrait d’'une décision d’attribution d’un
marché public, 'unique élément examiné par le siége étant le caractere définitif du retrait et
non le fondement de celui-ci'®. Le lien entre la demande d’annulation et le motif réel du
retrait ne semble donc pas conditionner l'identification de la partie succombante dans le
cadre du contentieux de lindemnité de procédure. Certes, l'octroi de l'indemnité de
procédure est lié au « gain de la cause »'®°, et non au « constat d'illégalité », qui est le fait
générateur de I'indemnité réparatrice. Néanmoins, il nous paraitrait pour le moins surprenant
qu’'une indemnité de procédure puisse étre réclamée par le requérant ayant obtenu gain de
cause et ce, sans condition, a la suite d’un retrait alors que ce méme requérant ne pourrait
pas forcément solliciter du Conseil d’Etat qu’il examine sa demande d’indemnisation.

A supposer que le retrait vale systématiquement constat de lillégalité de I'acte attaqué, il
reste alors au requérant a identifier comment demander I'indemnité réparatrice dans cette
hypothése. Dans le cadre de I'indemnité de procédure, cet élément ne pose guére probléme
puisqu’elle est en général sollicitte dés l'acte introductif d’instance. Pour la demande
d’indemnité réparatrice, la solution procédurale est moins évidente.

% e Conseil d’Etat affirme ainsi : « Considérant qu’il ressort [des travaux préparatoires de larticle 11bis des

L.C.C.E.] que lintention du législateur est de permettre de greffer une demande d’indemnité réparatrice sur tout
arrét qui constate une illégalité ; que I'arrét de suspension n°® 225.305 a jugé un moyen sérieux, ce qui «constate»
une illégalité, fat-ce prima facie et au provisoire; que méme si la décision de retrait du 26 novembre 2013 est
motivée de maniere trés succincte, elle fait manifestement suite a cet arrét, de méme que la décision du 19 dé-
cembre qui délivre une carte d’identification au requérant; que le retrait de la décision de refus du 1er juillet 2013
ne peut s’expliquer que par le ralliement de la partie adverse a la teneur de I'arrét n° 225.305; que par I'arrét n°®
228.108 du 24 juillet 2014, le Conseil d’Etat a pris acte de ce retrait, observant notamment que la partie adverse
avait porté a sa connaissance que c’est « a la suite de I'arrét n° 225.305 » qu’elle avait retiré la décision attaquée;
qu’ainsi, I'arrét n° 228.108 du 24 juillet 2014 a constaté que la partie adverse a reconnu l'illégalité retenue comme
moyen sérieux par l'arrét de suspension, et, nécessairement, la réalité de cette illégalité; que cet arrét, prononcé
apres l'entrée en vigueur de l'article 11bis, est un arrét qui constate une illégalité au sens de cet article; que la
demande d’indemnité réparatrice est recevable » (C.E., n° 232.416, Legrand, du 2 octobre 2015).

¥ par exemple, a la suite d’un rapport de I'auditorat défavorable a la partie adverse.

Pour rappel, le retrait d’'un acte administratif n’est, en principe, possible que dans le délai de recours ouvert
devant le Conseil d’Etat ou pendant l'instruction de la demande d’annulation, pour autant que le retrait se fonde
sur un grief soulevé dans la cadre de cette procédure (J. SALMON, J. JAUMOTTE et E. THIBAUT, o.c., p. 800). Il est
donc possible que, bien qu’un premier recours ait déja été introduit a I'encontre d’'un acte administratif, le retrait
de cet acte soit ensuite opéré dans le délai de recours toujours ouvert a d’autres administrés susceptibles
d’introduire un second recours en annulation a I'encontre du méme acte.

% CE., n°228.187, Entreprise Bagot, du 7 aolt 2014.
190 Art. 30/1, §1%", des L.C.C.E.
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Le bon sens voudrait sans doute que le requérant dispose d’'un délai de soixante jours a
partir de la notification de I'arrét constatant la perte d’objet du recours pour solliciter
indemnité réparatrice. Telle est la solution qui a été admise dans l'arrét Legrand du 2
octobre 2015. Mais lorsque l'illégalité ne peut se déduire des antécédents du retrait, il existe
alors un risque que le Conseil d’Etat considére qu’il n’y a pas eu de « constat d'illégalité »
dans ce cadre et rejette ainsi la demande d’indemnité. La solution la plus sire est donc sans
doute I'envoi d’'une requéte en indemnité réparatrice pendant que les débats sont toujours
ouverts, entre la prise de connaissance du retrait et I'audience fixée a la suite dudit retrait. Il
ne nous semble en revanche pas envisageable, comme le suggére Iréne Mathy'', de
solliciter une indemnité réparatrice liée au premier acte retiré dans le cadre d’'une nouvelle
contestation qui aurait pour objet I'annulation du retrait lui-méme. En effet, l'indemnité
réparatrice est un accessoire de la demande d’annulation de l'acte attaqué et doit le rester,
sous peine d’étendre abusivement la compétence du Conseil d’Etat aux effets civils d’autres
actes que ceux pour lesquels il est saisi.

26. L’articulation avec l'intérét au moyen. En vue de réduire le nombre de cas dans
lesquels le Conseil d’Etat devrait prononcer I'annulation d’un acte, le législateur a consacré,
lors de la réforme de 2014, I'exigence jurisprudentielle de I'intérét au moyen. L’article 14, §
1°", alinéa 2, nouveau, des L.C.C.E. prévoit désormais :

« Les irrégularités visées a I'alinéa 1°" ne donnent lieu a une annulation que si elles ont été
susceptibles d’exercer, en I'espéce, une influence sur le sens de la décision prise, ont privé
les intéressés d’une garantie ou ont pour effet d’affecter la compétence de l'auteur de
lacte. »

Dans 'immense majorité des cas, lorsque le Conseil d’Etat conclut & I'absence d'intérét au
moyen, il ne se prononce pas sur lillégalité qui est alléguée devant lui. Son arrét ne peut
donc valoir constat d'illégalité, au sens de l'article 11bis des L.C.C.E."®.

B. Le dommage

27. La détermination du dommage qui peut donner lieu a une indemnité réparatrice.
Comme la section de législation du Conseil d’Etat I'avait observé, I'annulation de I'acte, si
elle est prononcée, constitue une forme de réparation en nature'®. L'indemnité réparatrice
ne vise quant a elle a réparer que le préjudice qui ne I'est pas entierement par I'annulation,
et dans cette mesure seulement'®.

Le préjudice subi par le requérant peut étre d’ordre patrimonial ou extrapatrimonial'®. Cer-
tains auteurs se demandent & juste titre si le Conseil d’Etat considérera qu’une annulation
aura pour effet de réparer le dommage moral'®. Dans I'arrét n° 232.416 du 2 octobre 2015,
le Conseil d’Etat a en tout cas considéré que I'arrét de suspension, suivi du retrait de I'acte

181 | MATHY, o.c., p. 203.

Cela étant, si le Conseil d’Etat devait malgré tout constater une illégalité, un lien de causalité devrait étre établi
par le requérant en vue de I'obtention d’'une indemnité réparatrice.

163 G E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aolt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 8. Evidem-
ment, I'annulation de I'acte constitue une forme de réparation en nature a la condition que I'acte en question n’ait
pas été mis a exécution dans les faits.

'%% Proposition de loi relative a la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/1, p. 6.

1851 MATHY, « Le nouveau contentieux de I'indemnité réparatrice : le juge administratif a 'assaut du droit civil ? »,
in La justice administrative — Actes du colloque du jeune barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 218.

'%6 | . DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raisonnables »,
o.c., p. 16.
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qui faisait grief au requérant, avaient « en I'espéce » neutralisé le tort causé sur le plan moral
par 'acte en question'®’.

Dans l'avis qu’elle a rendu sur la proposition de loi, la section de législation du Conseil d’Etat
a évoqué un préjudice « né, certain et actuel »'®®. En droit de la responsabilité civile en re-
vanche, le dommage ne doit pas nécessairement étre né et actuel. Un dommage futur, mais
certain, peut en effet donner lieu a indemnisation. L’article 11bis des LCCE évoque cepen-
dant I'idée d’un préjudice « subi ». Aussi, le régime de I'indemnité réparatrice semble exclure
lindemnisation d’un préjudice futur'®. On ne saurait donc que conseiller au requérant dont le
dommage ne s’est pas encore matérialisé de s’abstenir d’adresser une demande d’'indemnité
réparatrice au Conseil d’Etat.

Le requérant doit identifier le dommage dans sa demande d’indemnité réparatrice, sous

peine de voir sa demande réputée non introduite’”°.

28. L’évolution de I'étendue du dommage dans le temps. Le dommage subi par la vic-
time d’une illégalité commise par I'administration est susceptible d’évoluer dans le temps,
voire de se muer en avantage avec I'écoulement de celui-ci'’". Comme I'écrivent Luc Don-
nay et Michel Paques, « I'annulation, par ses effets, ouvre bien souvent la voie a I'obtention
d’une réparation en nature »'"2. Si 'administration, aprés I'arrét d’annulation, adopte un nou-
vel acte qui donne totalement ou partiellement satisfaction au requérant victorieux, on peut
raisonnablement supposer que le dommage du requérant en sera d’autant diminué. Mais
'administration doit agir avec diligence. En effet, nous avons vu le requérant dispose d’'un
délai de soixante jours a partir de larrét d’annulation pour introduire une demande
d’'indemnité réparatrice. La partie adverse dispose quant a elle de soixante jours, a compter
de la réception de la demande d’indemnité, pour déposer son mémoire en réponse, délai
gu’elle peut mettre a profit pour éventuellement réfectionner I'acte attaqué et ainsi diminuer
le dommage allégué'”.

Certains auteurs s’interrogent sur 'adéquation des délais prévus par le législateur'®. Ceux-ci

sont singulierement brefs, et ne permettront sans doute pas toujours de prendre en compte
la consolidation du dommage. Quoi qu'il en soit, dans ce débat, force est de constater qu'il

%7 C.E., n° 232.416, Legrand, du 2 octobre 2015.
168 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 6.

'8 M. MERCKAERT, « Artikel 144 van de Grondwet en het toekennen van schadevergoeding tot herstel door de
Raad van State », in A. ALEN et alia (éds.), Het federale Belgié na de Zesde Staatshervorming, Bruges, Die Keure,
2014, p. 250. Voy. cependant F. GLANSDORFF, « L'indemnité réparatrice : une nouvelle compétence du Conseil
d’Etat vue par un civiliste », o.c., p. 476.

70 Article 25/2 du réglement général de procédure.

e L’écoulement du temps peut en effet aboutir a ce que le constat d'illégalité ait en réalité procuré a terme un
bénéfice qui n’aurait pas forcément pu étre généré en 'absence d’illégalité. Tel est le cas du marché public qui,
parce qu'il est annulé pour des motifs de pure forme, implique la poursuite d’'un marché précédent attribué au
requérant, a tout le moins aussi longtemps qu’une nouvelle décision d’attribution n’est pas prise. Tel est égale-
ment le cas d’un projet immobilier abandonné du fait d’un constat d'illégalité d’'un permis, I'auteur de projet s’étant
découragé de mettre celui-ci en ceuvre. En pareille hypothése, I'écoulement du temps permet, a notre sens, de
considérer a fortiori que I'annulation a suffi a réparer le préjudice allégué, mais ce constat ne pourra souvent étre
fait qu’au terme des échanges portés devant le Conseil d’Etat, dés lors qu’il repose sur I'évolution d’une situation
postérieure au constat d'illégalité.

72| . DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raisonnables »,

o.c., p. 16.

% |, DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raisonnables »,
o.c., p. 17. Lorsque ce délai est trop court pour accomplir toutes les formalités que la loi impose que
I'administration prenne une nouvelle décision, ces auteurs mentionnent la possibilité pour le Conseil d’Etat, a la
demande du requérant, d’indiquer le délai dans lequel la nouvelle décision devrait intervenir, en application de
I'article 36, § 1, alinéa 1%, des L.C.C.E.

74, MATHY, « Le nouveau contentieux de I'indemnité réparatrice : le juge administratif a I'assaut du droit civil ? »,
in La justice administrative — Actes du colloque du jeune barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 218-
219.
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existe une tension irréductible entre la volonté d’agir avec célérité — qui préside a la concep-
tion que le législateur se fait de I'indemnité réparatrice — et le souci de cerner le plus préci-
sément possible le dommage.

C. Le lien de causalité

29. L’exigence d’un lien direct de causalité. D'aprés la section de Iégislation du Conseil
d’Etat, le lien de causalité doit étre direct :

« Il appartiendra au Conseil d’Etat d’apprécier au cas par cas si un lien de causalité peut étre
établi entre I'acte illégal et le préjudice, autrement dit si celui-ci est bien directement impu-

table a I'acte illégal (...) »'"°.

La section de législation écarterait donc la théorie de I'équivalence des conditions, qui pré-
vaut en droit commun, et selon laquelle toute faute en I'absence de laquelle le dommage ne
se serait pas réalisé tel qu’il s’est réalisé doit étre considérée comme une cause de celui-
ci'’®. L’exigence d’un lien causal direct, qui déroge aux canons du droit commun de la res-
ponsabilité civile, serait en quelque sorte la contrepartie de la responsabilité objective qui

pése sur 'administration.

30. L’absence d’incidence de la faute d’un tiers ou du requérant lui-méme. Comme I'a
souligné la section de législation du Conseil d’Etat, « [I[autorité sera en principe tenue de
réparer le préjudice en I'absence de toute faute et donc lorsque lillégalité provient de cir-
constances qui lui sont étrangéres »'"". C’est le lien causal entre lillégalité alléguée de I'acte
attaqué et le dommage qui doit étre démontré et non le lien entre I'auteur de l'illégalité et
ledit dommage'’®. Aussi, le fait qu’un tiers soit a l'origine de lillégalité ne peut selon nous
faire disparaitre le lien de causalité qui existerait entre un fait générateur qui a vocation a
étre objectif et un dommage, sous peine de détricoter le concept de lien causal bien connu
des praticiens, et d’'augmenter de ce fait l'insécurité juridique de I'indemnité réparatrice com-
parativement au recours en responsabilité extracontractuelle.

Si lillégalité est due en partie au comportement de la victime, c’est-a-dire au requérant, le
lien de causalité demeure établi également. C’est au stade de I'établissement du montant de
I'indemnité réparatrice que le Conseil d’Etat pourra tenir compte de cet élément, pas avant —
en s’appuyant par exemple sur la prise en compte des intéréts publics et privés'’®.

31. Le cas des illégalités purement formelles. En régle générale, devant le juge judi-
ciaire, il est difficile d’établir un lien causal entre une illégalité purement formelle (par
exemple, un défaut de motivation formelle adéquate relatif a un motif non déterminant de

7% C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 7 (nous souli-
gnons).

' M. MERCKAERT, « Artikel 144 van de Grondwet en het toekennen van schadevergoeding tot herstel door de
Raad van State », in André A. et alia (éds.), Het federale Belgié na de Zesde Staatshervorming, Bruges, Die
Keure, 2014, p. 251. Contra: C. MATHIEU, « De nieuwe bevoegdheid van de Raad van State: de schade-
vergoeding tot herstel — Vraag naar de implementeringswijze, doeltreffendhied en noodzaak », Jur. Falc., 2013-14,
pp. 95-96.

7 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aodt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 6.

78 La section de législation soutient ainsi qu’« [ijl appartiendra au Conseil d'Etat d'apprécier au cas par cas si un
lien de causalité peut étre établi entre l'acte illégal et le préjudice, autrement dit si celui-ci est bien directement
imputable a l'acte illégal, quitte a ce que I'administration se retourne, devant les cours et tribunaux, contre le bé-
néficiaire de l'acte qui I'a induite en erreur » (C.E. (sect. l1ég.), avis n° 53.933/AG du 27 ao(t 2013, Doc. parl.,
Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, 2233-2, p. 7).

179 Comp. F. GLANSDORFF, « L'indemnité réparatrice : une nouvelle compétence du Conseil d’Etat vue par un

civiliste », J.T., 2014, p. 476.
30



I'acte ou le non-respect d’un délai d’ordre dans l'instruction qui précéde I'adoption de I'acte
administratif) et un dommage'®. En effet, « I'action doit en principe étre écartée lorsque la
partie adverse peut démontrer que la décision aurait été identique en I'absence de vice de
forme, et que le dommage serait ainsi survenu de la méme maniére en l'absence de
faute »'®'. Devant le juge judiciaire, le débat peut avoir lieu en termes de perte d’une
chance'®.

A I'heure actuelle, on ignore si le Conseil d’Etat se ralliera a cette maniére de faire.

Cependant, le critére précité par lequel le juge judiciaire écarte I'existence d’'un lien causal
n'est pas sans rappeler le nouvel article 14, §1°, alinéa 1, 3°, des L.C.C.E. qui dispose que
« les irrégularités visées a l'alinéa 1°" ne donnent lieu a une annulation que si elles ont été
susceptibles d'exercer, en l'espece, une influence sur le sens de la décision prise, ont privé
les intéressés d'une garantie ou ont pour effet d'affecter la compétence de [l'auteur de
I'acte », et consacre I'exigence de l'intérét au moyen'®. Or, dans cette hypothése, le vice de
forme qui n’a pas d’influence sur le sens de la décision prise n’aboutirait en principe pas a un
constat d’illégalité, puisque le moyen y lié serait déclaré irrecevable, ce qui rendrait en
principe superflu le débat sur I'existence d’un lien causal.

VI. L’indemnité réparatrice proprement dite

32. L’étendue de la réparation et I'incidence de la prise en compte des intéréts pu-
blics et privés. Une fois les conditions de l'octroi d’'une indemnité réparatrice réunies, et
notamment un dommage prouvé, il appartient au Conseil d’Etat de déterminer le montant de
lindemnité. La réparation est uniquement de nature pécuniaire (par équivalent), et ne peut
avoir lieu en nature.

L’indemnité doit tendre a la réparation intégrale du dommage'®. Le |égislateur a préféré en
effet mettre I'accent sur le caractere réparateur de lI'indemnité, plutét que de faire référence a
I'équité'®®. Comme nous I'avons évoqué plus haut, I'indemnité réparatrice ne tend a réparer
que le dommage qui subsiste aprés I'annulation de I'acte — si annulation, il y a.

Le Conseil d’Etat peut tenir compte des intéréts publics et privés pour statuer sur le montant
de I'indemnité réparatrice. C’est un facteur d’incertitude pour le justiciable. Le législateur I'a
justifié notamment par « la nécessité de maintenir un équilibre entre la partie qui poursuit

'80)  DONNAY et M. PAQUES, « L'indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses raisonnables »,

p. 14.

81 C. DOYEN-BIVER, A. L. DURVIAUX, D. FISSE et J. SOHIER, La responsabilité des pouvoirs publics, Waterloo, Klu-
wer, 2010, p. 14.

82 C. DOYEN-BIVER, A. L. DURVIAUX, D. FISSE et J. SOHIER, La responsabilité des pouvoirs publics, Waterloo, Klu-
wer, 2010, p. 14. En ce sens, voy. aussi P. HENRY, N. VAN DAmMME et J. MERODIO, « L’équivalence (prétendue)
entre les notions d’excés de pouvoir et de faute civile », in Evaluation du dommage, responsabilité civile et assu-
rances — Liber Amicorum Noél Simar, Limal, Anthémis, 2013, p. 216.

'8 Conformément aux travaux préparatoires relatifs a cette disposition, celle-ci « tend & rappeler la nécessité d’un
intérét au moyen en évitant que I'annulation ne puisse étre prononcée sur le fondement d’une irrégularité qui
n’aurait eu aucune incidence concrete sur la situation du requérant » (Doc. parl., Sénat, 2012-13, Projet de loi
portant réforme de la compétence, de la procédure et de I'organisation du Conseil d’Etat — Commentaire des
articles, n° 5-227/1, p. 11).

" En ce sens, L. DONNAY et M. PAQUES, « L’indemnité réparatrice, entre questions existentielles et réponses
raisonnables », p. 15.

'8 proposition de loi relative a la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a I'article 77 de la
Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/1, p. 7.
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I'annulation et la partie adverse, dans la mesure ou celle-ci ne dispose pas de la possibilité
de choisir la voie procédurale qu’elle estime la plus avantageuse, puisqu’elle est liée par le
choix opéré par la partie qui demande l'indemnité »'®. L’administration, dans le cadre de
l'article 11bis des L.C.C.E, ne peut en principe pas se prévaloir d’'une cause d’exonération,
contrairement a ce qui a cours en droit commun. Le choix de la procédure lui étant imposé,
la prise en compte des intéréts publics et privés peut permettre d’atténuer le montant de la
réparation qui est mise a sa charge.

Pour plusieurs commentateurs, « [ijl n’est (...) pas évident que indemnité réparatrice sera
inférieure au dédommagement octroyé par les cours et tribunaux »'®. La section de législa-
tion du Conseil d’Etat a elle-méme observé qu’ « il est peu probable que 'indemnisation ac-
cordée par le Conseil d’Etat soit substantiellement moindre que celle qui résulte de la juris-
prudence de l'ordre judiciaire car cela aurait pour effet de détourner les justiciables de
I'indemnisation par le Conseil d’Etat »'®. Sauf & imaginer que 'administration visée menace
de ne plus assurer ses missions de service public, pour des motifs budgétaires — ce qui est
déja en soi une raison qui peut préter le flanc a la critique —, on n’apergoit pas en quoi la ré-
paration ne pourrait pas étre intégrale. L’avenir nous apprendra si le Conseil d’Etat, dans le
cadre du contentieux de I'indemnité réparatrice, prendra la voie qu’il a empruntée au sujet de
'indemnité pour dommage exceptionnel.

Dans l'arrét n° 232.416 du 2 octobre 2015, le Conseil d’Etat a constaté le manque a gagner
du requérant et a observé « qu’aucune raison d’intérét public n’apparait de moduler ce mon-
tant ». Il a donc alloué au requérant une indemnité réparatrice d’'un montant égal a ce
manque & gagner, majoré des intéréts légaux'®.

Dans ce débat, il convient également de rappeler que le Conseil d’Etat peut également tenir
compte des intéréts privés. Il n’est évidemment pas aisé d’identifier ce que ce concept re-
couvre, mais il est permis d’envisager qu’il s’apparente aux intéréts déja pris en compte par
le Conseil d’Etat dans le cadre des balances d’intéréts en matiére de référé administratif et
dans le cadre du contentieux du dommage exceptionnel®.

En tout état de cause, il parait souhaitable que la pratique par le Conseil d’Etat du conten-
tieux de l'indemnité réparatrice n’aboutisse pas a I'application de montants barémiques simi-
laires a ceux qui sont appliqués, par exemple, par la Cour européenne des droits de 'homme
dans le cadre de certaines violations'".

33. L’incidence d’une faute commise par un tiers. Si le bénéficiaire de I'acte a fourni un
renseignement erroné a I'administration, que celle-ci a négligé de vérifier correctement, de
sorte que les torts seraient, pour ainsi dire, partagés, 'administration n’en sera pas moins
redevable, sur le plan de I'obligation a la dette, de I'indemnité réparatrice. Il ne nous semble
pas opportun que le Conseil d’Etat se fonde sur la prise en compte des intéréts publics et
privés pour diminuer le montant de I'indemnité réparatrice (ce qui serait au désavantage de
la victime). Ceci ne fait pas obstacle a un recours en contribution devant le juge civil par
I'administration contre le bénéficiaire de I'acte. Si le requérant lui-méme a commis une faute

'8 proposition de loi relative a la Sixieme Réforme de I'Etat concernant les matiéres visées a l'article 77 de la

Constitution, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n°® 5-2233/1, p. 7. Voy. la réserve émise supra.
187 Voy. notamment J. SOHIER, « L'action en responsabilité contre des pouvoirs publics : & porter devant les juri-
dictions judiciaires ou, depuis 2014, devant le Conseil d’Etat », 0.c., n° 7.

188 C.E. (sect. lég.), avis n° 53.933/AG du 27 aolt 2013, Doc. parl., Sénat, 2012-13, n° 5-2233/2, p. 8. Corrélati-
vement, le risque existe que le Conseil d’Etat, victime de son succés, c’est-a-dire submergé par les demandes
d’'indemnité réparatrice, ne se saisisse de cette faculté — a savoir, une indemnisation non intégrale — pour décou-
rager l'introduction de nouvelles demandes.

189 G E., arrét n° 232.416 du 2 octobre 2015, Legrand c. Etat belge.

L’article 11 des L.C.C.E. dispose que l'indemnité réparant un dommage exceptionnel est octroyée « en tenant
compte de toutes les circonstances d'intérét public et privé ».

91| DONNAY et M. PAQUES, o.c., p. 7.
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en relation avec l'illégalité dont il se prévaut devant le Conseil d’Etat pour obtenir une indem-
nité réparatrice, le montant de celle-ci pourra étre adaptée.

34. Cas particulier : les dépens et I'indemnité de procédure. Le nouvel article 30/1 des
L.C.C.E. permet au Conseil d’Etat d’accorder une indemnité de procédure, qui est une inter-
vention forfaitaire dans les frais et honoraires d’avocat de la partie ayant obtenu gain de
cause. L’administration est logée a la méme enseigne que les autres parties.

Tout comme pour le paiement des droits de dossier, les autres dépens, en ce compris
indemnité de procédure donc, constituent un accessoire propre a la demande d’'indemnité
réparatrice. Les récents arréts rendus par le Conseil d’Etat confirment que la procédure en
indemnité réparatrice fait I'objet de dépens propres, les droits de dossier pouvant le cas
échéant étre rétrocédés lorsque la demande d’'indemnité est rejetée en méme temps que la
demande en annulation'®.

Il semble que le Conseil d’Etat considére que le montant de I'indemnité de procédure liée a
la demande d’indemnité réparatrice doit étre octroyé dans les mémes proportions que celle
octroyée dans le cadre de la procédure en annulation. L'absence de débats, dans cette af-
faire, sur la question de I'indemnité de procédure laisse cependant ouverte la question des
critéres propres d’évaluation de l'indemnité de procédure a fixer dans le cadre du conten-
tieux indemnitaire'.

En tout état de cause, si 'indemnité de procédure octroyée dans le cadre de I'indemnité ré-
paratrice est insatisfaisante pour le requérant, il ne sera pas possible de réclamer le reliquat
escompté devant le juge judiciaire, dés lors que I'indemnité de procédure est une réparation
forfaitaire. De la méme maniere, le reliquat d’une indemnité de procédure allouée par le
Conseil d’Etat dans le cadre de la procédure principale et jugée insatisfaisante par le justi-
ciable ne peut pas étre récupéré grace a I'indemnité réparatrice’*.

De ce point de vue, les voies administrative et judiciaire sont relativement similaires, si ce
n’est évidemment que les barémes d’'indemnité de procédure sont moins élevés devant le

Conseil d’Etat, a 'exception peut-&tre du contentieux des marchés publics'®.

35. Cas particulier : I'indemnisation forfaitaire en matiére de marchés publics. En
matiere de marchés publics, I'article 24 de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics
et a certains marchés de travaux, de fournitures et de services prévoit que « [lJorsque le
pouvoir adjudicateur décide de passerle marché par adjudication, celui-ci doit étre attribué
au soumissionnaire qui a remis l'offre réguliere la plus basse, sous peine d'une indemnité
forfaitaire fixée a dix pour cent du montant, hors taxe sur la valeur ajoutée, de cette
offre. »"*® La question de la coexistence de cette disposition avec le nouvel article 11bis des

192 Voy. les arréts cités supra statuant sur une demande d’'indemnité réparatrice.

'8 C.E., n° 232.416, Legrand, du 2 octobre 2015.

194 Sur le plan théorique, cela tombe sous le sens, car I'indemnité allouée est forfaitaire, mais I'importance des
frais de conseils pourrait constituer une circonstance prise en compte pour déterminer le montant de l'indemnité
sur la base d’ « intéréts privés ». En pratique, les montants extrémement bas alloués aux requérants pourraient
justifier une telle tentative. Une justification du montant sollicité pourrait par ailleurs ne pas reposer uniquement
sur les honoraires d’avocats réellement pergus, mais bien, de maniére plus générale, sur la difficulté et I'énergie a
déployer pour examiner la légalité d’'un acte administratif. Imaginons en effet ce que doivent déployer comme
efforts et moyens, parfois dans l'urgence, le riverain d’'une exploitation industrielle pour examiner la légalité d’'un
permis, le fonctionnaire public illégalement évincé, le soumissionnaire évincé dans le cadre d’'un marché public de
travaux etc. La complexité des matieres encadrées par le droit administratif peut a notre sens fonder que des frais
de conseils soient susceptibles d’influencer la détermination de I'indemnité allouée.

'9% | e nouvel article 67 du réglement de procédure prévoit en effet que « [pJar dérogation & I'alinéa qui précéde, le

montant maximum est porté a 2.800 euros pour les litiges relatifs a la réglementation sur les marchés publics et
certains marchés de travaux, de services et de fournitures ». Toutefois, dans les hypothéses ou le dommage peut
étre évalué en argent et ou la somme escomptée est importante, par exemple en raison de I'application de
lindemnité forfaitaire de 10 % applicable aux adjudications, I'indemnité de procédure applicable devant le juge

judiciaire restera en principe plus importante que celle applicable devant le Conseil d’Etat.

"% Nous soulignons.
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L.C.C.E. se posera assez rapidement. Le Conseil d’Etat pourrait-il octroyer une indemnité
réparatrice, en tenant compte des intéréts publics et privés en présence, ou faut-il considérer
que la loi du 15 juin 2006, bien qu’antérieure a I'adoption du nouvel article 11bis des LCCE,
déroge a celui-ci, en tant que lex specialis ?

On le sait, I'application du régime d’'indemnisation propre aux marchés publics, et plus spéci-
figuement en matiere d’adjudication, dans le cadre de I'indemnité réparatrice a été envisagée
par le Roi lui-méme'?’. Certains auteurs'® soutiennent cependant que le taux forfaitaire pré-
cité n’a vocation qu’a inspirer la détermination du montant envisagé dans la loi du 15 juin
2006. Cette thése doit &tre suivie'®, dés lors que I'indemnité réparatrice est une institution
juridique autonome, en ce compris des régles de fond spécifiquement applicables au droit de
marchés publics. Le requérant qui obtient la décision constatant I'illégalité alléguée devra
donc choisir entre la « certitude » sur I'établissement du fait générateur (devant le Conselil
d’Etat) ou la certitude du montant en cause (devant le juge judiciaire).

36. L’auteur de I'acte, seul débiteur de I'indemnité réparatrice. L’'indemnité réparatrice
que le Conseil d’Etat peut accorder au requérant est a charge de 'auteur de I'acte. On I'a vu,
ce dernier ne pourra pas exciper du fait d’un tiers ou de circonstances élisives de sa respon-
sabilité pour y échapper. Il s’agit d’'un régime de responsabilité objective qui constitue un
avantage indéniable pour le demandeur, qui évite ainsi les discussions sur l'origine et
limputabilit¢ de Tlillégalité, qui fait les riches heures de la procédure judiciaire .
L’administration, quant a elle, devra diligenter une nouvelle procédure devant le juge judi-
ciaire si elle estime qu’un tiers est a I'origine de l'illégalité.

37. L’absence d’astreinte pour I'indemnité réparatrice. Devant le juge judiciaire, la ré-
paration en nature est possible, le cas échéant accompagnée d’'une astreinte, quoiqu’elle
doive s’accommoder du respect du principe de la continuité du service public®®'. L’article 36
des L.C.C.E., qui permet au requérant de solliciter I'application d’'une astreinte en cas de
défaut d’exécution de la partie adverse, n’a cependant pas été étendu a l'indemnité répara-
trice, ce qui était prévisible, compte tenu de la nature de 'indemnité envisagée.

38. La qualité de la décision. |l est évidemment bien délicat de déterminer si la qualité
d’'une décision relative a la réparation d’un préjudice causé par une illégalité sera supérieure
devant le juge judiciaire ou la Haute juridiction administrative.

La Haute juridiction administrative présente I'avantage de comprendre des magistrats formés
et spécialisés dans le domaine du contentieux administratif, qui connaissent non seulement
parfaitement les contours de I'action administrative dans ses principes®?, mais également, le
cas échéant, le complexe de faits qui leur sera soumis dans le cadre du contentieux de
lindemnité.

Les juridictions judiciaires comprennent quant a elles des magistrats familiarisés a I'examen
du triptyque faute-dommage-lien causal, qui constitue un mode d’examen bien spécifique et
établi dont il serait heureux que le juge administratif s’inspire, par souci de sécurité juridique.

Enfin, le double degré de juridiction et le contréle de la Cour de cassation constituent sans
doute des garanties plus prégnantes de I’harmonisation de la jurisprudence relative aux in-

197 Rapport au Roi de l'arrété royal du 25 avril 2015 relatif a I'indemnité réparatrice visée a l'article 11bis des lois

sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973, Examen de I'article 4. Voy. supra.

'® Frangois Belleflamme et Jérome Sohier avancent I'idée que le forfait « oriente la jurisprudence du Conseil
d’Etat, comme il oriente déja la jurisprudence des juridictions judiciaires en dehors [des] conditions strictes de son
application » (op. cit., p. 62).

'%9 Malheureusement, car la détermination par avance du montant a octroyer permettrait évidemment de garantir
la célérité du mécanisme d’indemnité réparatrice.

200 £ BELLEFLAMME et J. SOHIER, 0.C., p. 64.

201 C. DOYEN-BIVER, A. L. DURVIAUX, D. FISSE et J. SOHIER, o.c., p. 14.

22En ce compris celle acquise en matiere d’'indemnité du contentieux de la réparation du préjudice exceptionnel,

méme si cette expérience doit étre relativisée au vu de la faible importance quantitative de ce contentieux.
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demnités allouées en matiere de responsabilité des pouvoirs publics. Il reste a souhaiter que
le Conseil d’Etat, qui reste une juridiction supréme, ne s’écarte pas de cette tendance
d’harmonisation éminemment souhaitable pour le justiciable.

VII. Conclusion

39. Finalement, a quel saint se vouer ? La création de la figure de I'indemnité réparatrice
devant le Conseil d’Etat ne s’inscrit pas dans une démarche |égislative d’harmonisation du
contentieux de la responsabilité des pouvoirs publics, ni dans un regroupement de ce con-
tentieux devant un juge unique. Sans doute la réforme ne doit-elle pas étre appréciée pour
autre chose que ce que le Iégislateur a souhaité qu’elle soit : une réponse pragmatique au
parcours, jalonné d’embdches, du requérant devant le Conseil d’Etat.

Le principal inconvénient pour ledit requérant est qu'il lui est aujourd’hui difficile d’opérer un
choix entre la voie judiciaire et la voie du Conseil d’Etat, en pleine connaissance de cause.

Notre contribution met en évidence, sans prétention a I'exhaustivité, quelques éléments
d’appréciation susceptibles d’éclairer ce choix. Ainsi, la voie du juge judiciaire restera sans
doute privilégiée lorsque le dommage dont le requérant souhaite obtenir la réparation est
complexe et évolutif, ou encore lorsqu’il n’existe aucun risque que l'autorité invoque une
cause d’exonération de sa responsabilité civile. La voie de I'indemnité réparatrice sera préfé-
rée lorsqu'il existe un doute sur I'imputabilité de l'illégalité ou un risque que la partie adverse
puisse invoquer une cause d’exonération. La facilité et la rapidité avec lesquelles le dom-
mage peut étre quantifié par le requérant seront également déterminants dans ce choix, soit
parce que les antécédents factuels de la demande d’annulation le permettent, soit parce que
le régime propre a la matiére en cause contribue a une évaluation aisée du dommage,
comme c’est le cas pour certains marchés publics.

Certes, aucune réforme n’est parfaite et certains regretteront sans doute l'absence
d’équivalence absolue entre le mécanisme de l'article 11bis des L.C.C.E. et celui de l'article
1382 du Code civil. On peut cependant espérer, notamment a la lecture de l'arrét Legrand,
récemment rendu par le Conseil d’Etat, que I'objectif de la réforme, aussi modeste soit-il, soit
atteint dans les prochaines années. C’est aux plaideurs maintenant qu’il appartient d’oser s’y
aventurer.
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