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LLA DETACHABILITE EN AFRIQUE FRANCOPHONE

« Exceptio probat regulam in casibus non exceptis »'. Cette
maxime du droit romain pourrait s'appliquer a la détachabilité dont elle
indiquerait alors de maniére fort juste la place dans les constructions
juridigues actuelles, y compris en Afrigue francophone.

La détachabilité fait partie « des categories juridiqgues gui ne sont
ni des notions ni des concepts parce gu'elles .. se trouvent a mi-
chemin entre deux principes »* Le terme «détachabilité» constitue
encore. dans une certaine mesare, un néologisme aussi bien en langue
francatse’ gu'en droit* ou de nombreux auteurs semblent jui préférer la
formule « acte détachable ». 'acte est, par opposition au fait". une
« manifestation de volonte »° Quant au qualificatif «défachables» i
correspond a ce qui est «susceptible d étre détaché. (.. ) dans e sens
correspondant a détachabilite, fet nonj a détachement »' Autrement
dit, est détachable ce « quon peut (...) isoler d’'un ensemble »* |l faut
probablement admettre qu'« au fond nul ne sait tres bien ce qu'est un

"« L'exception confirme fa régle pour les cas non exceptés » (Wiktionnaire, hitp.//fr wiktionary.org/
wiki/exception_qui_confirme_la_régle. D'autres formulations en sont proposées  « excepto
firmat regulam In casibus non exceptis » {Expressio  http:/iwww.expressio fr/iexpressions/i-
exception-qui-confirme-la-regle.php); « exceptio probst regulam de rebus non excephs
»{Homayoun Barati, « Le refus de révision pour erreur de fait d'une sentence arbitraie . un
précegent decevant, Persée . Portail des revues en sciences humaines et sociales. hitp//
www persee friweb/revues/home/prescripl/anticle /afdi_0066-3085_1996_num_42_1_3394 Pour
certains, qu finissent néanmoins par admettre le sens ci-dessus rappelé, I'expression signifierait
plutot que « i'exception infirme la régle », Omnioclogie. hitp:/fomnilogie fr/O/L %27
exception_qui_confirme_ia_régie). En réalité. les deux traductions ne sont pas contradictoires
- DARCY (Gilles), « Détachabilite et rattachabilité dans le contentieux de la responsablite
extracontractuelle des personnes publigues et de leurs agents » in De code en code - Mélanges
en I'honneur du doyen Georges Wiederkehr, Paris : Dalloz. 2009. p. 180

L.e mot ne figure pas dans les dictionnaires usuels de la langue francaise. Voir parexemple le
Petit Robert, Dictionnaire alphabetique et analegigue de ia langue frangaise, 2012
“ De méme. pour la piupart, les redacteurs de dictionnaires de droit, géneralistes ou speciahses,
ometient le terme «détachabilité» alors qu'il est utilisé par les juristes comme le prouvent
quelques titres ou extraits de textes cités infra. Faisant exception. ROUQUETTE (Rémy) le
mentionne comme entrée dans son Dictionnaire du droit administratif, Paris | Le Moniteur.
2002, p. 256.
° L e fait juridique est tout « {...) agissement (...) de 'homme. evénement social. phenomene de
fa nature (...) auquel la loi aftache une conségquence juridigue (...) » (CORNU (Geérard) dir
Vecabulaire juridique, Paris - Quadrige/PUF, 9éme édition mise a jour, 2011, p. 444), autrement
dit, « ce qui, quoigue non fautif, peut enfrainer la responsabilité, ou au contraire exonerer (..) »
{(ROUQUETTE, op. cit., p. 341,
s ROUQUETTE. op. cit., p. 34. Cp. CORNU, op. cit.. En droit administratif, il existe entre « acte
administratif », « décision » et « décision exécutoire », des nuances sur lesquelles I'on consultera
utilerment VAN LANG (Agathe), GONDOQUIN {Genevieve). et INSERGUET-BRISSET (Véronique).
Dictionnaire de droif administralif, Paris . Sirey, 6éme édition, 2012. p. 128 et s_

ROUQUETTE, op. cit.. p. 257.
2 | g Nouveau Petit Robert. Dictionnaire alphabétique et analogique de fa langue francaise.
version électronique, 2009
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PA DT TACHABILITE ENAFRIOUT FRANCOPHONT

acte detachable [et qu] il est plus facile d'en donner des exempies gue
d'en faire la theorie »* Cependant, tout effort de définition n'est pas
vain. En ecartant les formulations trop limitatives™, I'on retiendra que.
de maniere générale", 'acte détachable est celui faisant partie d'une
procédure mais produisant des effets juridiques distincts et faisant des
lors « l'objet d'un traitement différencié par le juge »'. | acte détachabie
est plus précisément un « acle administratif faisant partie d'une opération
juridique™ et dont la jurisprudence admet qu'il puisse .. .étre disjoint »*
pour étre soumis a un régime contentieux différent. Diverses expressions
sont proposées comme des synonymes d’ « acte détachable »™. La
plus couramment utilisée de toutes est « acte detaché »¢ A premiére
vue, elle parait satisfaisante. En effet, en tant que construction
jurisprudentielle, I'acte détachable est, non pas virtuellement détachable
mais déja detaché par le juge. Néanmoins, la formule « acte détaché »
n'est pas tout & fait acceptable car, d'un autre point de vue, I'acte détaché

*ZOLLER (Elisabeth), Droit des refations extérieures. Paris : PUF, 1992, p. 314 cité par MACERA
(Bernard-Frank), Les « actes détachables » dans Je droit public frangais, Préface de Franck
MODERNE, Limoges : PULIM, 2002

" Pour VAN LANG et al., op. cit., 'acte détachable est celui qui « une fois separé...de son
contexte, se preésente comme un acte administratif unilatéral & part entiére et peut donc étre
contesté par la vole du recours pour excés de pouvoir » (p. 15). Méme si elie est exacte dans
certains cas, cette définition est restrictive au regard de I'étencdue du champ d’application et
des effets de la théorie des actes détachables.

" En fonction de la matiére 4 faqueile efle s’applique, cette définition, encore trés genérale
peut se preciser comme on le verra.

2 SCHAEGIS (Chrystelle), Dictioninaire de droit administratif. Paris - Ellipses, 2008. p. 11.

¥ L'opération administrative peut &tre définie comme une succession d'actes administratifs
concourant a la realisation d’'une tache administrative et liés de ce fait les uns aux autres tout
en conservant, chacun, son individualité. Cp. CHARLES (Hubert), “Actes raftachables’ ef “actes
detachables” en droit administratif frangais (contribution 8 une théorie de |opération
administrative), Thése. Paris : LGDJ, 1968, p. 2 . VAN LANG et al.. op. cit.. p 288-288 :
SCHAEGIS, op. cit.. p. 199.

“ CORNU,op. cit., p. 21

** !l est ainsi proposé de les appeler « actes divisibles » (ROUQUETTE, op. ¢ii.. p 257), « actes
separables » (ROUQUETTE, op. ¢it., p. 257), « actes particuliers qui environnent » le contrat
{PACTEAU cité par MACERA op. cit,, p. 44), « actes satellites » (PACTEAU cité par MACERA
op. cif., p. 44) ou « actes périphérigues » en matiére d'élections (LAMOUROUX dans le titre de
sa thése citée par MACERA, op. cit., p. 79}

Quoigue ayant un sens presque identique les formules « actes détachables » et « acies
divisibles » ne sont pas interchangeables.

Ainsi, alors que 'acte connexe est détachable de 'opération (complexe), celle-ci est divisible.
De ce point de vue, seule |a formule « actes séparables » est acceptable comme synonyme de
« acte détachable ». Mais, elle ne s'est pas imposée en droit administratif. Quant aux autres
expressions citées, efles sont d'un autre ordre - elles mettent 'accent sur I'opposition entre ie
principal et 'accessoire.

' Selon MACERA, op. ait., p. 27, « le professeur [Maurice] Hauriou utilisait F'expression «actes
detachés» ». Toujours est-il que la formule « actes détachables » revient & plusieurs reprises
sous la plurne du Maitre de 'Ecole de Toulouse dans son Précis de droit administratif et de droit
publiic. Paris : Sirey. 12é& édition, 1933, Edition revue et mise a jour par André HALURIOU
Reeédition présentée par Pierre DELVOLVE et Franck MODERNE. Paris - Dalloz, 2002.
nctamment en pages 398 et 435
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ne I'est pas de maniere définitive et generale = ce qui a été detache
aurait pu ne pas I'étre et pourrait cesser de I'étre’”. En definitive
'expression « acte détachable » semble s'imposer. méme si de
nombreux auteurs donnent l'impression de marguer a son égard une
certaine mefiance'. Toujours est-il que la définition de V'acte detachable
rend plus aisée la quéte de sens pour la détachabilité.

Etymologiquement. la détachabilité parfois appelée « séparahilite »~
est le « caractere de ce qui est détachable »™. Elie est a I'oppose de fa
rattachabilité qui est la régle dont elle constitue I'exception’” Pour la
majeure partie de la doctrine, la détachabilite constitue « wne
techniqgue.. une méthode »%, « un procédé »*. « un instrument »™*. un
« outil de technique contentieuse »*° ou, siton préefere. « une fechnique
Jurisprudentielle »*. |l est donc possible de retenir que la détachabifite
est [a technique d'analyse par laquelle le juge isole un acte détermné
de Yopeération administrative dont il fait partie afin de le soumettre a un
traitement contentieux différencié?. Dans cette définition, le mot
« acte » parait devoir &tre pris, non seulement au sens précis d’acte

" Par exemple. en droit frangais. « facte administratif saisi d un parfait recours pour exces de
pouvoir parce quif n'est pas incorporé au contrat pourra fe devenir et par cela méme éire atteint
de caducité lorsque ia convention sera devenue définitive soit par la difigence des parties soif
par fa lenteur a juger des décisions administratives » (DARCY Gilles, « Variations sur l'acte
détachable du contrat » in Contrats publics: Mélanges en 'honneur du Pr Michel Guibal. Vot 1.
Montpellier | CREAM. Presses de 12 Faculte de droit de Montpeliier, 2006. p. 503 et s }. lien est
de méme en matiére électorale ou le juge du recours pour excés de pouvelir devient Incompétent
pour statuer sur un acte (précédemment) détachable des ia publication des résullats

' Dans les titres de plusieurs ouvrages ou articles cités supra et infra, des guillemets ou des
griffes enserrent la formuie.

*MODERNE (Franck). dans sa preface A MACERA cp. cit.. p. 15. Mais. le terme « separabiite » na
pas eu de succés en doctrine administrative. En revanche, if est consacre par ia
jurisprudence constitutionnelie comme cela apparait infra

“ ROUQUETTE. op. cit., p. 257

2" L'avénement de la détachabilité correspend a la remise en cause de la théorie du « tout
indivisible ». Le professeur DARCY affirme qu'« au commencement ... tout est attache, ..
unifie __indivisible, ...indissoluble puis au gré du temps, on délie. on décroche, on sépare. on
libére, avant, au fil des circonstances, de ratiacher, c'est-a-dire d attacher & nouveau, de renouer
avec un insaisissable passé » (« Détachabilité et rattachabilité... » déja cité. p. 178). Il en
déduit que « fune divise, lautre recompose » (p.180). Quant & lui, le professeur Hubert CHARLES
compare te rapport entre détachabilité et rattachabilité a celui entre analyse et synthese (these
déja citée. p. 3-4}.

22 CHARLES, op. cit.. p. 2.

2 DARCY. « Detachabilité et rattachabilité... » déja cite., p. 179 : HUBERT, op. ¢it , p. 2

“ MODPERNE, Préface a MACERA op. cit., p. 15 ; MACERA . op cit..p. 101

< AZIBERT et de BOISDEFFRE cites par MACERA, op. cif.. p. 103.

x MODERNE, Préface 3 MACERA, op. cit.. p. 15.

¥ Cette définition emprunte a ia fois aux conceptions de I'acte détachable rappelées supra
d'une part et & celles de la détachabilité proposées par ROUQUETTE. Petit trarte du proces
adminisirafif, Paris . Dalloz, 2éme édition, 2006, p. 124 et par DARCY, « Détachabilite et
rattachabilité... » d&ja cité. p. 179 d'autre part. Mais, toutes ces conceptions paraissent encore
trop restrictives au regard de (a variété des cas dont rend compte la présente étude.
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juridique mais aussi a celui, plus large, qu'il revét dans fe langage
courant car, dans la pratigue, la nature de {'acte détachable est trés
variable : décision écrite ou non, comportement, fait, etc. La detachabilite
s’appligue autant aux actes de I'Administration qu'aux fautes des agents
de celle-ci. Dans l'intituié de la présente étude, le terme « défachabilité
» est préfere a 'expression « acte détachable » précisément parce que
cette derniére limite la technique a un type d'objet.

La technigue de la détachabilite a eté élaborée en France au
debut du vingtiéeme siécle par la juridiction administrative. Elle a été
appliquée pour la premiére fois en 1905% par le Conseil d’Etat. « Congue
ab origine comme un palliafif a lirrecevabilité du recours pour exces de
pouvoir contre fe contrat »?° elle permet « (...) au juge administratif
d'exercer un type de coniréle quil naurait pas pu exercer sans ce
subterfuge »*. Méme si le droit des contrats administratifs constitue a
la fois le « berceau »*' et le « domaine de prédilection »* de la
détachabilité, celle-ci s'est progressivement étendue a d'autres branches
du droit. Elle a été reprise par le Conseil constitutionnel® et par les
juridictions judiciaires®. Cependant, par-dela 'extension au droit privé®,

®CE 4 aoft 1905, Martin, rec. 749, concl. Romieu, LONG {(Marceau) et al., Les grands arréts
de la jurisprutfence administrative (GAJA), 18éme édition, Paris : Dalloz, 2011, n® 15. Dans cet
arrét, ia détachabilite profite 2 un tiers au contrat. En ce qui concerne les concontractants. En
ce qui concerne les parties, il y avait eu plus t6t CE 11 décembre 1903, Commune de Gorre, 8§
1906.3 48

* MODERNE. Preface 8 MACERA op cit, p. 17.

*ihid., p. 19,

En contentieux du contrat administratif ol elle est née, la détachabilité a une double utiiité.
Pour tes parties. efle constitue un palliztif a I'exception de recours paralléle. Pour fes tiers, elle
permet de remeédier 2 'absence de tout recours résultant de la précédente théorie du « fout
indivisible »

“ MODERNE, Préface 8 MACERA, op. cit., p. 17.

 Ibid., p. 15

* Le Conseil constitutionnel utilise, notammaent en matiére de contrdle de constitutionnalité, les
techniques dites de ia séparabilité et de I'inséparabilité qui, sans avoir exactement les mémes
effets juridiques que la détachabilité et ia rattachabilité, s'inspirent de la logique de celles-ci
Voir par exemple, Cons. const. 26 janvier 1967 et 9 juillet 1970, Indépendance et inamovibiiité
des magistrats (n° 67-31 DC et n° 70-40 DC) in FAVOREU (Louis) et PHILIP (Loic), Les grandes
décisions du conseil constitutionne!, Paris - Dalloz, 16éme édition, 2011, n° 5.

* La contestation refative a un acte détachable du contrat de droit privé de ‘administration est
une question prejudicielle renvoyée au juge administratif par le juge judiciaire (Cf. MACERA,
op. cit., p. 43 et 5.). Le juge administratif procéde alors & une appréciation de la validité de
l'acte qui I'autorise & se prononcer sur la légalité tant de 'acte administratif que du contrat dont
il peut déclarer I'illégalité sans pouveir les annuier comme il I'aurait fait dans le cadre du recours
pour exces de pouvoir {Cf. DARCY, « Variations sur 'acte détachable du contrat », déja cité, p.
506 et s) Par ailleurs, en droit de la concurrence, la Cour d'Appel de Paris et la Cour de
cassation, connaissant des décisions de I'Autorité (précédemment Conseil) de la concurrence
font souvent recours a ia détachabilité. Voir & ce sujet CHARBIT (Nicolas), Le droit de

la concurrence et le secteur public, Paris : L'Harmattan, logigues juriciques, 2002, Google
livres. http://books . google.fr, p. 130 et passim ; Ass. plén. 25 février 2000, Bull Ass. plén. n° 2.
JCP 2000.11.10295, concl. KESSOUS.

* Le professeur El Hadj Mbodj définit {e droit privé comme « e droit des personnes privées »
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le succes de la détachabilité est atiesteé par le caractere transversal”
qu'eile revét aujourd hui en droit public® o son champ d'application va
du contentieux électoral au contentieux fiscal en passant par des
matieres aussl variees gue 'expropriation. la gestion des services
publics et celle du domatne privé. |la responsabilité extracontractuelle
la théorie des actes de gouvernement, etc Toutes ces matieres ont en
commun leur rattachement, total ou partiel*. au contenticux
administratif*. || apparait ainsi que, méme dans la sphére du droit public
le champ d'application de la détachahilité a un noyau correspondant
au droit administratif qui seul intéresse la présente recherche.

Malgré son expansion continue, la détachabilité reste
controversée. Les debats portent sur ses caractéristiques, sa portee et
son sort. D’abord, en ce gui concerne les traits distinctifs. tout en
admettant I'existence d' « une théorie des actes detachables »* une
partie de la doctrine met en doute la qualité de « thecrie [ou dej
systeme »*' de la detachabilité. Les auteurs concernés soulignent
volontiers qu'elle est « fort complexe »*. artificiel*®, aléatoire** et
empirique®. Ensuite, d'autres auteurs regrettent la portée timitée de ia

dans san cours de Théorie constifutionneile, Université catholique de I'Afrique de I'Quest (UCAO).
Unite universitaire de Bamako http //issuu.com/mbod)/docs:
feb_cours_de_droit_const_prof_mbod;.

“ Pour MACERA, « la théore des actes détachables s'est transformee ... en une techmique
passe-partout du droit public » (op. cit., p. 27)

¥ Dans le méme cours déja cité, et par opposition au droit privé. le professeur Mbody définit le
droit public comme « fe droit des personnes publiques »

+ Cerlaines des matiéres citées peuvent avoir un lien avec d’autres branches du droit pubiic
voire du droit prive. Par exemple ., les élections dites politiques relévent du droit constitutionnel
De méme, tout en se rattachant au contentieux administratif, le contentieux des impots releve
aussi du droit fiscal. Par ailleurs. l'organisation et le fonctionnement du service public de la
justice se rattachent aussi au droit processuel.

* Ay sens de litige porté devant le juge administraiif.

= MACERA, op. it . p. 101 et s. Mais, l'existence d'une « théorie des actes detachables » ne
fait pas i'unanimité. Voir a ce sujet WEIL (Prosper), Préface a la thése de Hubert CHARLES op
cit., p. v. ¥ DARCY, « Détachabilit¢ et rattachabilité ... », déja cité, p. 179. Cela n'empéche pas
quelques auteurs de qualifier la détachabilité de « théorie ». |l en est notamment ainsi de
ROUQUETTE, dans son Dicticnnaire du droit administratif déja cité, p. 256 et dans son Peli!
traité du proces adminisiratif, op. cit.. p. 124, Hubert CHARLES dresse dans son ouvrage
precité, p. 1-2. un inventaire des arguments pour I'affirmation de Fexistence d'une théorie de la
déetachabilité (constance ges solutions jurisprudentielies, extension progressive du champ
d'appiication.. ) et des arguments contre cette méme thése (« liste longue et variée » des cas
de détachabihté, défaut g'unité de la liste) avant de conciure 3 I'impossibilité de généralisations
2 DARCY, « Détachabilite et rattachabilité. . », op. cit.. p. 179

> De nombreux auteurs soulignent que ia détachabilité est « un artifice » {DARCY., « Détachabilité
et rattachabilité . » déja cité., p.179), une « fiction juridigue » {(MACERA. op. cif, p. 101). un «
dogme opinidtre » (MACERA, op. cit . p. 45), un « mythe jurisprudentiel » (C. LAMBERT cité
par MACERA, op. cil., p. 45). et un « coup d'Ftat juridique » (DARCY, « Variations sur l'acte
détachable du contrat » ¢p. cit., p. 508}

¢ Le professeur DARCY affirme que I'application de la détachabilité est soumise a des aicas
{«Détachabilite et rattachabilté... » op. cit., p. 178).

** Pour le professeur DARCY. la « notion [est] si empirique ...que paradoxalement la doctrine fui
donne le nom de théorie...Une théorie, peut-&tre, mais du fait de circonvolutions multiples. on
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détachabilité en faisant valoir que le juge administratif ne tire pas toutes
les conséquences de son analyse*. Enfin, tirant pretexte des limites et
des effets pervers de la détachabilité, certains en arrivent a souhaiter
saremise en cause ou a annoncer sa disparition*”. Mais, en attendant.
les mémes auteurs admettent a la suite de la doctrine dominante*® que
ia détachabilité a une utilité pratique en ce qu’elle favorise un « contrdle
... de l'activité de 'Administration et la defense des droits et

interéts des administrés »*° particulierement « dans les zones de l'ordre

Juridique qui risquaient d’fy] échapper .. »".

Tandis qu'en Allemagne et en ltalie i n'existerait que des concepts
se rapprochant de ia détachabilite®, celle-ci aurait été reprise telle quelle
en Belgigue, en Espagne, en Gréce, au Luxembourg, au Portugal et
en Suisse notamment®. De méme, ta détachabilite serait mise en oeuvre
en Amérigue du sud (Argentine, Colombie, Mexique, Pérou,
Uruguay ..)** Enfin, la détachabilité a trouvé une terre d'élection en
Afrique. Compte tenu des relations historigues entre plusieurs Etats
francophones de ce continent et le berceau de la détachabiliie, il est
possible de rechercher un éventuel jeu d'influence du droit francais
dans les conditions de réception de la détachabilité en Afrigque
francophone. Mais il s'agit, par-dessus tout, d’analyser |la détachabilité
dans le contexte africain avec une vision africaine. La recherche ainsi
envisagée s’inscrit dans le présent. Celui-ci est, non pas un instant,
mais un temps et en tant que tel, il doit étre circonscrit. La période

devrait & tout le moins la gualifier de ‘théorie changeante’ » {« Détachabiiite et
rattachabilité . », op. cit., p. 177).

“ Soni ainsi rappeles I'impossibilité d'annulation directe du contrat par fe juge du recours pour
excés de pouveir qui a censuré un acte détachable (MODERNE, Préface 8 MACERA, op. cit..
p. 17 et s. ; ROUQUETTE, Petit traité du procés administratif, déja cité., p. 125 et s. etc)etle
maintien, sauf dans certains cas, de l'irrecevabilité du recours pour excés de pouvoir contre le
contrat (Jean WALINE, « Contrats et recours pour excés de pouvoir » in Juger 'administration.
administrer la justice . Mélanges en I'honneur de Danief LABETOULLE, Paris : Dalloz, 2007, p
859 et 5.).

Y Pour MACERA, la détachabilité aurait conduit a une complexité découlant du dédoublement
de la voie contentieuse dans certains cas et a un « affaiblissement de la sifuation des tiers » du
fait du défaut d'effet direct de I'annulation de l'acte détachable sur la validité du contrat. |l
souhaite en conséguence le retour & la théorie du tout indivisible (op. ¢if., p. 44 ets. ; 83 et s.)
avec la possibilité pour tout adminisiré, quelle que soit sa qualite, d'attaquer n'importe quei
acte lie au contrat par un recours unique comme c'est le cas en Espagne.

*® Tout en préfagant l'ouvrage de M. MACERA, le professeur MODERNE prévient que les
convictions de celui-ci ne sont pas « unanimement partagées par les juspublicistes espagnols
et frangais » (p. 16) et regretie que I'auteur utilise le ton de la polémique.

* MACERA, op. ¢it., p. 101. ‘

% MODERNE, Préface a MACERA, op. cit., p. 15.

* il s'agirait de Ja théorie ou de la technigque du « double échelonnement » en Allemagne et de
'« afti collegatti » en ltalie, selon MACERA.

2 MACERA, op. cit., p. 27 et s.

* lbid p. 27 et s.
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couverte par | étude remonte aux annees 1960 ot pour la piupart les
Etats francophones d'Afrique ont acquis. & la faveur de leur
indépendance le pouvoir de modifier l'etat du droi hérité du colonisatew:
La période de référence a pour borne uitime la date de redaction du
présent texte. Puisque le continent africain. auguel s'applique a prion
la recherche, est vaste, une délimitation du champ de 'étude s'impose
aussi.Les pays retenus au titre de I'échantillon de base sont
essentiellement ceux dont |a jurisprudence ou des textes juridigues ont
paru explicites et consistants sur le sujet au terme des recherches™. I}
s’agit principalement du Bénin, du Burkina Faso, du Gabon, de
Madagascar et du Sénégal, quoigue certains développements puissent
&tre étendus a d'autres Etats comme V'Algérie, le Cameroun. le Niger.
etc.

Dans le champ ainsi délimite, la détachabilité présente une utilite
pratique. En effet, I'Etat de droit est 'un des éléments du nouvel ordre
constitutionnel en construction en Afrique depuis les annees 1890
Méme si '« adhésion & I'Ftat de droit [y est encore] souvent contrariee
en pratiqgue »*, « les évolutions constitutionnelles actuelies ... sont
présentées ou annoncées comme des signes de 'emergence de I'Etat
de droit »* en Afrigue. Ces évolutions conduiront logiquement a étendre
le contrdle juridictionnel sur les actes de '’Administration. Par ailleurs.
dans un environnement caractérisé par linternationalisation des
concepts, le « droit au juge »® est un « élément de 'Etat de droit dans
une société démocratique »*. Sans s'y réduire®. il recouvre « /e droit

~' En ce qui concerne les anciennes colonies frangaises. il faudrait en principe remonter jusgu a
1958 ol le régime ¢'autoncmie a été institué. En réalité. tes premiers éiéments de pratique de
la détachabilite mis a jour par la recherche datent des annees 1970

* Parexemple, selon MACERA, ia détachabilité s'applicuerait auss dans d autres Etats africamns
Mais. Il n'a pas été possible, dans le cadre de |a présente recherche. d'accéder 4 la documentation
pertinente concernant ces Etats

® MELEDJE (F. Djedjro), « L'Etal de droit, nouveau nom du constilutionnalisme en Afrique 7
Réflexions autour des voyages d'un concept symboligue ». Communication au Collogue
international de Cotonou en hommage & l'oeuvre du professeur Maurice AHANHANZO-GLL.
Cotoncu, aott 2012 p. 8 et s.

“ibid. p. 2-3

=t Droit affirmé par la Convention européenne des droits de 'Homme (art. 8 § 1) et par la Cour
de Justice des Communautés européennes (CJCE, 15 mai 1986, Marguerite Johnston, aff
222-84 : CJCE, 18 mars 1897, Guérin automobiles, aff. 282/95 P).

s DUTHEIL DE LA ROCHERE {Jacgueline), « Droit au juge. acces a la justice européenne » in
Pouvoirs, revue frangaise d'études constitutionnelles et politiques, n° 96 - Les cours européennes.
Luxembourg et Strasbourg, p.123-141, http:/iwww revuepouvoirs. friDroit-au-juge-acces-a-la-
justice.html.

&2 Sur les autres implications du « droit au juge », vair par exemple GUILLAUME (Gilbert), « Le
droit au juge. droit ou slogan »http:/Awww.asmp.fritravaux/communications/2011_10_24_
guillaume htrm.
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de safsir le juge » consacre par la Charte africaine des Droits de 'Homme
et des Peuples®. La technique de |la détachabilité est susceptible d'aider
a s'affranchir des principes du contentieux administratif pouvant faire
obstacle a ce « droif au juge » et au contréle de I Administration. Enfin.
sur un continent ou I'on observe un regain d’intérét pour la
contractualisation® dans le secteur public, la détachabiiité constitue.
pour le juge administratif, un moyen permettant de garantir, dans certains
cas, les droits des personnes intéressées.

Plusieurs etudes d'ensemble de la technique complexe et

transversale que constitue la détachabilité donnent déja, en France et
ailleurs en Europe®, une vue synoptique d'une matiére éclatée. En
conséquence, une recherche portant sur cette thématique en Afrique
francophone devrait tenter de répondre prioritairement a certaines
interrogations. En premier lieu, comment les juridictions administratives
francophones d’Afrique appliquent-elles la détachabilité ?
L'objectif ici consiste a vérifier si ces juridictions se sont approprié la
construction de la détachabilité ou s'ils la mettent en ceuvre dans les
memes conditions que les juges administratifs francais. En deuxiéme
lieu, la technique de la détachabilité figure-t-elle formellement dans
des lois nationales ? Il s'agit de s'assurer que la détachabilité ne
demeure pas une construction essentiellement jurisprudentielle mais
que l'application qui en faite par le juge administratif repose, dans
certains cas au moins, sur des régles préétablies par le législateur. En
troisieme lieu, et par-dessus tout, quel role la détachabilité joue-t-elle
dans le contexte des Etats sous étude ? [’ambition ici est d’apprécier
Futilite de la détachabilité en identifiant les fonctions qu'elle remplit ou
les effets qu'elie produit.

L.a quéte de réponses a I'ensemble de ces questions conduit en
réalité a rechercher la grille de lecture qu'offrirait éventuellement ia
technique de la détachabilité en droit administratif dans les Etats de
I'échantilion. La conduite de cette recherche oblige & opérer une
comparaison avec la France ou a été élaborée la technigue a étudier.
Néanmoins, toute démarche consistant a utiliser le droit francais comme
réferentiel pour juger les |égislateurs et les juges africains est exclue®™

“ Charte africaine des Droits de 'Homme ef des Peuples, art 7, point a).

" Ce regain d'intérét est lie au développement du partenariat pubiic/privé et & la décentralisation
atnsi qu'a la réforme et a la régionalisation du droit des marchés publics dans le cadre de
I'Uinion économique et monétaire ouest africaine notamment.

* Plusfeurs de ces études sant citées dans la présente recherche. Certaines d'entre elles
portent sur I'ensemble du droit public, d'autres spécialement sur le droit administratif comme
c'est le cas ici.

# L'état du droit francais n'est décrit que dans la mesure ob ! permet de comprendre les
spécificites africaines qui constituent I'objet principal de la présente étude.
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Au bénéfice de cette precaution méthodologique. I'on pourrait étre tente
d'examiner les droits nationaux concernant la detachabiliteé dans les
Etats francophones d’Afrique en s'intéressant successivement a la
consistance de |a jurisprudence et a 'état de |a legislation. Mais. &tant
entendu que la détachabilité est une construction du juge reprise dans
certains cas par le fégislateur, 'opposition entre I'action de 'un et I'oeuvre
de l'autre aurait un caractere artificiel. Il convient d'éviter ces écuells
en opérant, matiére par matiere, I'étude simultanée de la iégislation ef
de la junisprudence. Dans cette déemarche, 'on découvre quen Afrique
francophone ia détachabilité facilite le contréle juridictionnel des actes
de 'Administration et concourt a la protection des administrés parce
que l'acte détachable favorise un elargissement relatif de I'acces au
juge administratif (1) et que la faute deétachable ne provogue
qu'exceptionnellement un rétrecissement de l'accés au juge
administratif (11).

I. UN ELARGISSEMENT RELATIF DE L'ACCES AU JUGE
ADMINISTRATIF PAR L'ACTE DETACHABLE

La « conception originale de la... séparation des pouvoirs »*
adoptée en France a conduit a écarter la compétence du juge judiciaire
pour connaitre des litiges naissant de l'activité de '"Administration
publigue puisque celle-ci releve du pouvoir exécutif®®. En conséguence.
au terme d'une évoiution marguée par la substitution du systéme de
justice déléguée a celui de justice retenue et par 'abandon de la théorie
du ministre-juge®, un juge spécial, dit administratif, est chargeé
notamment « de résoudre les difficultés qui s'élévent en matiere
administrative »%. |l en est également ainsi dans de nombreux Etats
d’'Afrique francophone. Dans ces pays. que la justice administrative
corresponde a un ordre de juridiction distinct ou a une composante
specifiqgue au sein d'un ordre unique de juridiction, I'accés au juge
administratif est gouverné par des regles assez strictes. Assouplissant
tes conditions dans lesquelles il est en principe ouvert aux justiciables,
la détachabilite élargit 'accés au juge administratif. D'une part, 1a notion
I'acte détachable fonde une recevabilité exceptionnelle quoique

s DERBASCH (Charles) et COLIN (Frédéric), Droif administratif, Paris - Econormica, 10éme
editicn, 2011, p. 517.

& « Les fonctions judiciaires sont distinctes ef demeureront toujours séparées des fonctions
administratives. Les juges ne pourront, 8 peine de forfaiture, troubler, de queigue maniére gue
ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devanf eux les administrateurs pour
ra/son de leurs fonctions » {Loi des 16-24 ao(t 1790, titre 2, article 13), et « Défenses iératives
sont faites aux tribunaux de connaitre des actes d'administration. de quelque espace quils
soient, avec peine de droit » (Décret du 16 fructidor An Il art. unigue)

' Cf. CHAPUS, op cil., p. 567-568

58 Constitution du 22 frimaire An Vili, art. 52
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prudente du recours pour excés de pouvoir dans des matiéres relevant
normalement du recours de plein contentieux (A). D'autre part, elle
concourt a une extension maitrisée de la compétence du juge
administratif (B).

A LA RECEVABILITE PRUDENTE DU RECOURS POUR EXCES DE
POUVOIR DANS LE CHAMP DU RECOURS DE PLEIN
CONTENTIEUX

Devant le juge administratif, les types de recours sont limités.
Par-dela la variété des classifications proposées par fa doctrine®, les
deux types les plus courants de recours contentieux sont le recours
pour excés de pouvoir, centré sur I'annulation d’'un acte iliégal, et le
recours de plein contentieux, pour lequel le juge administratif dispose
de pouvoirs plus larges. En principe, méme lorsque la compétence du
juge administratif ne souffre d'aucune contestation, le justiciable « doit
former le recours adapté a sa demande sinon celle-ci sera
irrecevable »™. En Afrique francophone comme en France. l'acte
détachable peut faire I'objet d'un recours pour excés de pouvoir alors
que 'opération principale est soumise au recours de plein contentieux.
Mais ici, la recevabilité de ce recours pour excés de pouvoir exceptionnel
est prudente : en matiére de contrat administratif, elle est restreinte (1)
- dans d'autres matiéres comme les élections et ia fiscalité, ou elle est
également admise en France, elle est implicitement exclue dans
plusieurs Etats francophones d'Afrique (2).

1. Une recevabilité restreinte du recours pour excés de pouvoir
contre I'acte détachable du contrat administratif

Sauf dans les matiéres ou il lui est interdit d'y recourir.
I'Administration peut utiliser la technigue contractuelle, c’est-a-dire
fonder son action sur un accord de volontés avec d'autres personnes
plutdt gue d'exercer son « privilege de l'unilatéralité »™. Aunombre des

% Ppur une vue d'ensemble de ces différentes classifications, voir par exemple KPENONHOUN
(Césaire Foed S.). Contribution & /'étude du contentieux administratif au Bénin, 1890-2010,
Thése de doctorat d'Etat en droit public, Dakar : Université Cheikh Anta Dicp (UCAD), Faculté
des Sciences juridiques et politiques, janvier 2012, pp. 11 et s5.

» DEBBASCH ET COLIN, op. cif., p. 649,

1 1i s’agit notamment de I'organisation du service public, du dessaisissement des compétences
administratives et de la modification de a situation juridique des agents publics ayant gualité
de fonctionnaires.

7 Cf, CHEVALLIER (Jacgues), « Le droit administratif, droit de privilége 7 » in Pouvoirs n®
46 - Droit administratif. Bilan crifigue, septembre 1988, p. 57-70.
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conventions™ gu'elle peut ainsi conclure figure le contrat admimistratif
qui peut étre défini”®, sous les réserves qui s'imposent™ comme ceful
« tlont, en principe, fune des parties est une personne publique et dont
la connaissance appartient a la juridiction adminstrative soil en vertu
d'une attribution légale de compétence. soit parce qufil porie] sur
fexécution méme dun service public ou [comporte] une clause
exorbitante du droit commun »™. Le contentieux du contrat administratif
releve de la compétence des juridictions administratives’ et « en
principe du plein contentieux »™. Dans cette matiere, |la recevabilite du
recours pour exces de pouvoir est donc exceptionneile. En Afrique
francophone, méme si des données legislatives et jurisprudentieiles
peuvent laisser penser a une conception large de la recevabilité du
recours pour exces de pouvoir contre l'acte détachable du contrat
adrministratif (a) cette recevabilité présente dans la pratique un caractére
limité (b).

a. Lillusion d'une conception large de |a recevabilité

Il se dégage de certaines décisions juridictionnelles t'impression
que la recevabilité du recours pour excés de pouvoir contre {'acte
détachable du contrat administratif est largement admise en Afrique
francophone. |l en est ainsi dans Paffaire Claude Paris c/ Etat béninois™
Eni'espéce, le sieur Claude PARIS passe, le 26 juillet 1962, un contrat

= L Administration peut aussi conclure des contrais de droit commun ¢'est-a-cdire du méme
type que ceux que concluent en principe entre eux les particuliers. Mais. les effets de Ia
détachabilité sur les contrats de droit privé de I'Administration ne sont pas identigues a ceux
ou'elle a en matiére de contrat administratif. Les premiers sont donc traités infra

“* En réalité, 1a formulation d'une définition du contrat administratif est difficile parce guelle
suppose la prise en compte de deux hypotheses {la qualification par un texte et I'absence de
détermination par un texte) et, dans I'une de celles-ci, la combinaison de critéres (un critere
necessaire mais non suffisant, la présence d'une personne publigue : un critére alternatif qu
est soit Ie lien avec le service public, soit l1a présence de clauses exorbitantes) avec des principes
ayant chacun des exceptions (théorie du mandat, service public a caractére industriel ou
commercial, etc.).

> Par exemple, en dehors des nuances et exceptions déja évoguées, la ol dans |a définition il
est guestion d' « attribution fégale », il s'agit en réalité d'attribution « /egisfative ou reglementaire »
selon le professeur SY {Demba), Droit administratif, Dakar . UCAD. CREDILA. 1ére édition. p. 271

€ CORNU, op. cif., p. 256,

" Sur le rattachement au contentieux administratif de celui des contrats administratifs. voir
notamment DEGNI-SEGU! (Rengé), Droit administratif genéral, Abidjan : Editions CEDA. 2003

Tome 2 : L'action administrative, p. 610 et s. ; BOCKEL (Alain). Droit administratif. Dakar . NEA.
1878. p 225ets ;loin® 6B5-51 du 19 juillet 1965 portant Code des Obligations de ['Administration
{COA)In JO 1965, p. 945, modifiée par ta loi n® 2006-16 du 30juin 2006. art. 139 : CA/CS Benmin
25 in 1976, Claude Paris cf Etat béninois {Ministére des Travaux publics). n" 6/CA Juricaf
NOR 173171

" DEBBASCH et COLIN, op. cif., p. 434,

Pour le professeur Demba SY, le recours de plein contentieux est le « mode normal de résolution
des litiges contractuels en droif administratif » {op. cit.. p. 286}

% CAJCS Beénin 25 juin 1876. Claude PARIS ¢f Etat bénineis (Ministére des Travaux publics),
n® 6/CA, Juricaf NOR 173171.
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avec lAgence pour la Sécurité de la Navigation aérienne en Afrique et
a Madagascar (ASECNA) pour 'exploitation du bar et du restaurant de
Faeroport de Cotonou. Le 26 janvier 1970, le Ministre chargé des
Travaux publics ordonne par arrété Pexpulsion du sieur PARIS des
locaux occupes a l'aéroport. Aprés que les juridictions judiciaires ont
décline leur compétence en premiére instance et en appel, la Chambre
administrative de la Cour supréme, égaiement saisie par le sieur PARIS,
declare le recours pour excés de pouvoir de celui-ci recevable, confirme
sa compétence et annule l'arrété attagque pour incompétence du
Ministre®. Sur le fond, la décision parait logique. Maits, la recevabilité
offre deux sujets de discussion tiés, I'un a fa qualité du requérant, l'autre
a la nature de I'acte visé.

La doctrine affirme clairement que les décisions antérieures ou
relatives a la formation du contrat sont détachables, tant a I'égard des
parties que des tiers sous la seule réserve de l'intérét a 'annulation, et
gu‘en conséquence, le recours pour excés de pouvoir est également
ouvert aux cocontractants®’ en ce qui concerne ces décisions. En
revanche, elie rappelle en s’appuyant sur la jurisprudence frangaise®
trois principes. D'abord, contre les actes postérieurs a la formation du
contrat, le recours pour excés de pouvoir n'est ouvert qu'aux seuls
tiers®™ a condition que ces actes ne soient pas intimement liés aux
rapports contractuels. Ensuite, le recours pour excés de pouvoir des
parties n'est recevable que contre les mesures d’exécution constituant
des actes unilatéraux négociés, c'est-a-dire ayant un caractére
fondamentalement réglementaire tout en présentant des apparences
contractuelles®. Epfin, en dehors de cette exception, a I'égard des
parties, les decisions relatives a 'exécution du contrat sont des actes
non détachables insusceptibles de recours pour excés de pouvoir et
devant étre soumis au juge du contrat par un recours de pleine juridiction.
Or, dans le cas d'espéce, tout en reprenant I'hypothése de
I'Administration selon laquelle 'arrété du Ministre des Travaux publics
pronongant I'expulsion de M. PARIS « ne peut étre détaché de
l'exécution de la convention liant FASECNA », le juge administratif

% Arrét Claude PARIS, déja cité.

& Cf. notamment CHAPUS, Droit du contentieux adminisiratif. déja cité, p. 724 et s. ; DEGNI-
SEGUI, Droit administralif général, tome 2, déja cité, p. 613 et s. Historiquement, le recours
pour exces de pouveir des parties &tait recevable an matiére contractuelle alors que prévalait le
principe du « tout invisible » au XIXé siécle. Avec |la détachabilité, la recevablité du recours pour
excés de pouvoir a été d'abord admise pour les parties en ca qui concerne les actes relatifs a
la fermation du contrat avant d'étre étendue aux tiers. (Cf. MACERA, op. cit., 5. 38 et 5.).

" Voir par exemple, CE Sect. 4 février 1955, Ville de Savarne

“ CHAPUS, Droit du contentieux administratif, déja cité, p. 613 et s.

Mibid p 73tets
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béninois se prenonce sur le recours introduit par M. PARIS. Par rapport
a I'état du droit en France. le juge administratif béninois semble &largrr
les hypotheéses de recevabilite du recours pour exceés de pouvolr en
matiére de centrat administratif en declarant implicitement” recevabie
un tel recours intreduit par une partie au contrat contre une mesure
d'exécution non détachable du contrat.

Par ailleurs, le législateur sénegalais reconnait que .

« Les actes détachables du contral peuvent faire 'objet d un recours pow
exrés de ponoirdevant B Consedd E@

Senf notamment détachables du contrat .

1. l'autorisation de contracter ;

2. la décrsion de contracter ou de ne pas contracier

3. l'opération d'attribution ;

4. fapprobation du contrat »*.

Laliste ne comporte que des actes préalables a la passation du contrat
et des actes de passation ou d'approbation®®. Elle est apparemment
plus restreinte que celle des actes jugés detachables du contrat en
France®™ Alors que « la jurisprudence [.. ] situe le plus souvent [lacte
détachable] dans le cadre de 'exécution et de la fin des contrals
administratifs »% la liste du COA exclut notamment les actes
d’exécution®. Dans la doctrine, cetie liste donne iieu a deux
interprétations contradictoires. Pour certains auteurs, « le COA, codifiant
la jurisprudence [...] au moment de son élaboration, n'expose qu une
liste non limitative »*°. Pour d'autres en revanche, « le Code donne {.. ]
une définition plus restrictive de la nofion d’actes détachables en
procédant a une enumeration... »®. La premiére thése est juste en sa

* (e juge ne se prononce pas expressément sur la recevabilite. |l reprend simplement dans
I'un des visas, I'argument de M. PARIS selon lequel « Facte déféré a ia censure de fa Cour n'est
pas le contrat mais une décision administrative. et qu'il ne se pose aucune gueshion préjudicielie
dans le présent litige » puis affirme sa compétence pour écarter Fexceplion de sursis a statuer
soulevée par 'Administration (Arrét Claude PARIS cf Etat bénincis. déja cité}.

5 | e Conseil d'Etat a été supprimé au Sénegal en 2008 soit deux ans aprés la promulgation de
la loi modificatrice du COA dant resutte la nouvelle formulation de l'art. 140.

- COA, art. 140 nouveau.

& Cette classification est proposée par BOCKEL {Droft admunistratif, déja cité, p. 227 et s} gui
ajoute 2 la liste |a conclusion du contrat, tout en qualifiant &' « opération d'adjudication » ce qu
apparait dans le COA comme I'cpération d'attribution. Cette derniére formule est évidemment
plus large que la premiére qui fait explicitement référence aux marchés pubiics

* Cf  entres aulres. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, déja cite, p. 724 et s,

% 8Y (Demba), op. cit., p. 297.

" Fajsant allusion a la France, le professeur Demba SY rappeile « & propos de l'acle detachable
[gue] la jurisprudence le situe pius souvent dans fe cadre de l'execution ef de la fin des contrails
administratifs » (op. cit. p. 297 et s.)

2 BOCKEL, Droit administratif, déja cité, p. 227 et s

¥ SY (Demba), op. cit., p. 297.
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conclusion , mais son argumentaire est infirmé par les faits. En effet.
dans la loi modificative intervenue en 2008, soit gquarante et un ans
apres la promulgation du COA, la liste des actes détachables du contrat
reste inchangée® au Sénégal. L'énumeération n’était donc pas
conjoncturelle. Quant a la deuxiéme thése, elle parait contraire au sens
Iitteral du texte car I'utilisation de I'adverbe « notamment » conduit a
considerer la liste des actes détachables du contrat énoncée par le
législateur senégalais comme indicative. Elle est néanmoins confirmée
par la jurisprudence qui révele les limites pratiques de la recevabilité
du recours pour excés de pouvoir contre I'acte détachable du contrat
administratif en Afrique francophone.

b. Les limites pratiques de la recevabilité

En France les possibilités de recours en matiére de contentieux
du contrat administratif se sont considérablement élargies depuis 'arrét
Martin. En Afrique, la recevabilité du recours pour excés de pouvoir
contre les actes détachables, qui seul nous intéresse ici, est restreinte.
Hormis les effets sur le contrat proprement dit*, les limites concernent
I'objet du recours, les pouvoirs du juge et la qualité du requérant.

D'abord, au mépris de Ia lettre du COA, « le juge sénégalais(...)
fait fune] application »* stricte de la liste des actes détachables du
contrat administratif et susceptibles de recours pour excés de pouvoir.
Il refuse ainsi de considérer comme détachables les actes d’exécution
du contrat administratif et déclare irrecevable le recours pour excés de
pouvoir dirigé contre eux en opposant au requérant I'exception de
recours paralleie®

« Considérant que l'acte ne saurait ére considéré comme détachable puisquif
a ele pris dans l'exécution d'un contrat, et en outre, [a] pour fondement exclusil
linexécution de la convention signée entre les parties - qu'il suit de la gue le
recours pour exces de pouvoir doif étre déciaré irrecevable »%.

* Dailieurs, en comparant ce texte a la formulation initiale de larticle 140, 'on recherche en
vain une différence pouvant expliquer que I'article en question figure dans la loi de 2006

¥ Le recours pour excés de pouvoir des tiers est irrecevable cantre ie contrat proprement dit
saufdans quelques cas exceptionnels rappelés infra dont certains sont repris par les juridictions
des pays sous etude. Voir dans ce sens CE Sénégal 29 juiliet 1998, Gouverneur de Tambacouda
¢of Conseil régional de Tambacounda, Bull. »° 2, p. 12 cité par Demba SY, op. cit., p. 296 -
MACERA, op. cit., p. 61 et s. |l est également irrecevable contre les actes administratifs violant
le contrat, méme si une partie peut contester I'acte violant le contrat par la voie du recours de
plein contentieux devart le juge du contrat {Demba SY, op. ¢it., p. 297,

BOCKEL, Droit administratif, déja cité, p. 228 et 5.} et que le tiers puisse attaguer par la voie du
recaurs pour excés de pouvoir les clauses réglementaires du contrat,

¥ 8Y (Demba). op. cit. p. 297.

¥ Ct. BOCKEL, Droit administratif, déja cité, p. 228.

* CE Senégai 29 octobre 1997. Société sud Communication ¢f Ministére de la Communication.
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Ensuite, méme si en dehors de cas excepticnnels™, fannulation
de facte détachable du ceontrat administratif consécutive au recours
pour exces de pouvoir est sans effet sur le contrat lu-méme " ia
décision d'annulation de 'acte détachable peut servir de fondement a
une action en nullité du contrat a l'initiative des parties devant le juge
du contrat par la voie du recours de plein contentieux''. En France.
depuis le début des années 1990, le juge administratif peut utiliser
injonction et I'astreinte pour contraindre Administration a tirer les
conséquences de 'annulation de I'acte détachable'®. En revanche. en
Afrigue. les juridictions administratives s’en tiennent de maniére plus
ou mains stricte au principe de la séparation qui gouverne les relations
entre I'Administration active et elles. Cette conduite est formeliement
imposée par le légisiateur au Sénéga!l ou « /e juge ne peut pas adresser
d'infonction a F’Administration fet] ne peut pas la condamner directement
ou Sous astreinte a une obligation de faire ou de ne pas faire »"". Au
Bénin ou le juge administratif continuait jusqu’en 2005 de s'interdire ce
faire injonction a I'Administration'® |a législation permet désormais de

Bull. n" 1, p. 145 cité par Demba SY, op. cit., p. 297, qui donne comme autre réference CE
Sénegal 27 avril 2000 Ef Hadj DIOP et Jack HENDERSON, Bull. n® 2, p. 16. Dans le méme
sens, le professeur BOCKEL citait déja Cour supréme Seénégal 12 juillet 1972, Souleymane
CISSE, Ann, afric. 1971-72.8, note BOCKEL ; Cour supréme Sénégal (matiére sociale) 29 janv
1975, Cheikh Tidiane Kane.

®* Si l'acte détachable est annulé pour iliégalité des clauses contractuelles. le contrat est
automatiquement frappé de nullité. (Cf. DARCY, « Variations sur I'acte détachable du contrat »
deja cité. p. 508 et s.). Il en est également ainsi en cas d'annulation d’'un acte d’approbation
irréguliére d'une concession.

o0 Cf DEGNI-SEGUI, Droit administratif général, tome 2. déja cité. p. 613 et s . VAN LANG et
al,op.cit.p. 16

= Cf. DEGNI-SEGUI, Droit administratif général. tome 2, déja cité, p. 613 et s.

It peut en étre ainsi en France depuis 1993 notamment iorsque i'acte detachable est annule en
raison. soit de liliégalité de stipulations contractuelles, soit pour un vice intrinséque a l'acte
détachable ayant une relation directe avec le contraf. La partie qui y a intérét peut cppeser la
nullité du contrat a 'autre. A défaut d’accord amiable entre les parties, I'une de celles-ci ou un
tiers peut saisir le juge du coniral. (Cf. CHAPUS, Droit du contentieux administratif. déja cité p
728 et s},

2 Depuis 1993. I'Administraticn refusant de saisir le juge du contrat. le tiers peut introduire un
nouveau recours pour excés de pouvoir sur la base duguel. a partir de 1994, le juge de l'exces
de pouvoir enjoint a I'/Administration de tirer les conséguences de Fannulation de I'acte détachable
et la condamne sous astreinte & engager l'action en nuliité. Le juge de I'annulation peut méme.
depuis 2003, saisir directement le juge du contrat. Sur ces évelutions, voir notamment BARCY
« Variations sur I'acte détachable du contrat », déja cité, p. 508 et s. ; CE 1er octobre 1993, Ste
Le Yatch-club international de Bornes-Les-Mimosas, Rec. 875 @ GE Sect. 7 oct. 1994, Epoux
Lopez. Rec 430.

03 COA, art. 74. Le juge du recours pour excés de pouvoir ne peut pas non plus annuler des
mesures unilatérales (comme une modification ou une résiliation du contrat) prises par
I'Administration dans l'intérét du service sauf & apprécier la légalité des sanctions administratives
ou des mesures prises dans le cadre d'une concession de service public ou du domaine public
(Cf. BOCKEL, « Le contentieux des contrats administratifs », d&ja cité, p. 2687 et s}

01 \gir 3 ce sujet les développements sur I'affaire DAVID-GNAHOU! infra
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prononcer une astreinte'™, notamment contre les agents publics
representant 'Administration.

Enfin, en Afrigue en général et au Sénégal en particulier, méme
si le legislateur ne précise pas le statut des bénéficiaires de la
recevabilité du recours pour excés de pouvoir en matiére de contrat
administratif, cette recevabilité n'est pas admise s'agissant du
cocontractant de 'Administration pour éviter 'absorption du contentieux
contractuel par le recours pour excés de pouvoir'®. |l s'agit [a ni plus ni
moins de choix souverains'® qui s’expriment également en matiéres
électorale et fiscale ou les législations et jurisprudences nationales
laissent peu de place a la recevabilité du recours pour excés de pouvoir

2. Une recevabilité implicitement exclue en matiéres électorale et
fiscale :

En France, |a répartition des compétences entre les juges pour
les contentieux électoral et fiscal est assez complexe'®™. En matiére
électorale, elle repose a priori sur I'idée selon laquelle il existerait
des « scrutins politiques »'* et d’autres qui ne le seraient pas ou le
seraient moins. En matiere fiscale, elle découle de la typologie des
impdts. Dans les deux matiéres, lorsque les juges constitutionnel ou
judiciaire sont compétents, les actes détachables leur échappent au
profit du juge administratif dont la compétence est ainsi élargie. Dans
plusieurs pays francophones d’Afrique™?, |a situation est relativement
pius simple. Méme si les juridictions administratives jouissent en
matiéres électorale et fiscale d’'une compétence large, celle-ci résulte
davantage d'une quasi unification de chacune de ces deux branches

™ Aux termes de la loi n® 2004-20 du 17 aodt 2007 portant régles de procédures applicables
devant les formations juridictionnelies de la Cour supréme, « en cas d'inexéeution d'une décision
rendue par la Cour supréme, la Chambre dont fa décision est en cause peut, méme d'office,
prononcer une astreinte conlre les personnes physiques ou morales de droit prive, les organismes
de droit privé chargés de la gestion d'un service pubiic, les personnes physiques qui représentent
FAdministration et qui, de facon manifeste, bloquent ou retardent Fexécution d'une décision aux
fins d'en assurer l'exécution » (art. 23 al. 1).

""" Cf. DEGNI-SEGUI. Droit agministratif, tome 2, déja cité, p. 228 et s.

En France, le recours pour excés de pouveir est &largi au cocontractant de 'Adminisiration
pour les actes antérieurs a la formation du contrat.

'“ En effet, ainsi que cela est apparu supra, le Sénégal a modifie son COA en 2006 et aurait pu
supprimer par exemple 'article 74 de ce Code au regard de |'évolution intervenue en France si
ta tendance avait éié au mimetisme.

'® Les termes concrets de cette répartition sont rappelés un peu plus loin.

@ Sur le concept de « scrutin politigue », voir par exemple CHAPUS, Droit administratif général
tome 1, déja cité, p. 960 et s.

"™ La présente étude ne s'intéresse pas outre mesure a la situaticn des pays d'Afrique
francophone oi P'état du droit est proche de celui de la France.
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de contentieux par la technique du bloc de compétences (a). Quant a
la notion d'acte détachable,elle est pratiguement occultée ici (b).

a. La quasi unification du contentieux par la technique du bloc de

competences

En France, le Conseil constitutionnel en est principe'" compétent
pour les élections dites politiques et le référendum. Les élections
considerées comme administratives'? ressortissent a priori au juge
administratif tandis que le contentieux des élections dans les
entreprises'™ reléve de la compétence du juge judiciaire’?. En Afrique
francophone, certaines |égislations nationales comme celle du Bénin
ignorent le concept de « scrutins politiques ». D’autres, dont celle du
Gabon, la reprennent mais sans que le régime contentieux de ces
scrutins soit identique a celui qui teur est attaché en France'"®. Toujours
est-il que, dans plusieurs des Etats sous étude, la répartition des
compétences repose sur la technique du bloc de compétences qui
consiste a « attribuer a une juridiction déterminée la totalité du
contentieux d'une activité »"%. De |la sorte, chaque ordre de juridiction
se voit attribuer |a compétence pour connaitre globalement d’'une
matiere determinée. Par exemple, au Gabon'” comme au Bénin'® le
juge constitutionnel est compétent pour I'élection présidentielle et pour
les elections des députés a '’Assemblée nationale auxquelles s’ajoutent,
dans le cas du Gabon, les élections sénatoriales™®. Mais aucune
distinction n‘est établie entre le contentieux des résultats et celui des
actes d'organisation des élections’®. Il s'agit d’'une conception différente

' Alors que les élections au Parlement européen présentent manifestement certaines
caractéristiqgues des scrutins politiques, leur contentieux est atigné sur celui des élections
administratives et ressortit au juge administratif. Il en va de méme pour les élections

aux organes deéliberants des collectivités territoriales (Conseil régional, Conseil général, Conseil
municipal} qui relévent de la compétence du juge administratif méme si le Conseil constitutionnel
a reconnu leur caractére politique (Cons. const. 146 DC du 18 novembre 1982 « quotas par
sexe »).

"7 Sont considérées comme admtinistratives les elections dans les établissements publics,
netamment les Universités, dans les ordres professionnels et dans la Fonction publique
{Commissions administratives paritaires). Sur |a notion d'élections administratives, voir CHAPUS.
Droit du contentieux administratif, déja cité, p. 707 et s

' 1l s'agit principalement des élections des délégués du personnel et des membres du Comite
d'enireprise.

M Cf., entres autres, MACERA, op. cit, p. 77 et 78 ; CHAPUS. Droit du contentieux administratif,
deja cite, p. 704 et s.

2 Cf. loi n® 07/96 du 12 mars 1996, modifiée, portant dispositions communes a toutes les
élections pelitiques en République Gabonaise, art. 3 al. 1er.

"¢ CHARLES (Hukert), op. cit., p. Z et s.

""" Constitution de la Republigue Gabonaise, art. 83.

"8 Constitution de la République du Bénin, art. 117.

% Aux termes de la Constitution de la Reépublique Gabonaise, « Le pouvoir législatif est
repreésente par un Parlement composé de deux chambres : 'Assemblée Nationale et le Sénat »
(art. 35).

" En France, les actes d'organisation jugés détachables sent soumis au juge administratif par
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« facilitant {a priori] la tdche des justiciables désireux d'engager une
action en justice »'”'. De la méme maniére, dans ces deux pays, le
juge administratif est en principe compétent pour connaitre du
contentieux des élections locales. Cependant au Gabon, les elections
départementales et municipales donnent lieu & une répartition des
compétences entre deux ordres de juridictions : la Cour constitutionnelle
est juge du « contentieux des élections »'?? tandis que les juridictions
administratives'® statuent sur « fe contentieux de l'inscription sur les
listes électorales »'%. lci, la détachabilité est comme inscrite
implicitement dans la loi et liée a un type d’actes. Elle n'est donc plus
une notion jurisprudentielle a priori'?®. L’on observera que les décisions
relatives a linscription sur les listes électorales, ainsi détachées du
contentieux des élections départementales et municipales, ne
constituent qu'une partie des actes d'organisation. C'est dire que, méme
légalisée, la détachabilité est enfermée dans des limites telles que le
bloc de compétences de la Cour constitutionnelle est peu entameé.

"En matiére fiscale, la technique du bloc de compétences est
appliquée encore plus rigoureusement en Afrique francophone. Il est
vrai gue quelques Etats comme le Cameroun ont adopté les mémes
distinctions que la France'® ou le juge judiciaire est compétent pour le
« contentieux des impdts indirects, a 'exception de fa TVA »'¥. Mais,

la voie du recours pour exces de pouvoir. Mais, le juge constitutionnel se déclare compétent
pour connaitre de ceux des actes d'organisation qui sont intimement liés aux opérations
électorales. Il en découle un systéme trés camplexe face auquel une partie de la doctrine
sounaite une simplification. Dans ce sens, veir notamment MACERA, op. cit. p. 83 et s).

2 VAN LANG et al., op. cit., p. 88 au sujet de I'intérét du bloc de compétences.

2 L oin° 07/96 du 12 mars 1996, modifiée, portant dispositions communes 2 toutes les alections
politiques en République Gabonaise, art. 119 et s.

1 Un tribunal administratif et une Cour administrative d’Appel sont créés a Libreville. A Vintérieur
du territcire gabenais. (e contentieux administratif reléve de sections specialisées créées au
sein des Tribunaux de Premiére Instance et des Cours d'Appel, le juge de cassation etant en
tout état de cause le Conseil d'Etat siégeant également a Libreville. Il s'agit donc d'une
organisation du contentieux administratif mixant la dualité de juridiction d'une part et la dualite
de contentieux dans {'unité de juridiction d'autre part.

4 Loin® 07/96 du 12 mars 1998, portant dispositions communes a toutes les élections politiques
en République Gabonaise, art 115 4 118.

"+ 5i les deux juges (administratif et constitutionnel) sont amenés a délimiter a travers leurs
décisions la frontiére entre I'inscription sur les listes electorales et les résultats, ils ne feront
que préciser le champ d'application de cette détachabilité légale et implicite.

“ Ay Cameroun, alors gue le juge administratif connait des impots directs, de fa TVA et des
taxes assimilées (art. L. 126 du Livre des procédures fiscales), le juge judiciaire est compétent
pour les droits d’enregistrement et du timbre ainsi que pour les autres taxes indirectes pourvu
qu'elies ne portent pas sur te chiffre d'affaires (Code général des Impéts, art. 419). Voir a ce
sujet ATECK A DJAM, Droit du contentieux fiscal camerounais, Paris . L'Harmattan, 2009., p. 108.
2TVAN LANG et al., op. cif., p. 89, Concrétement, le juge administratif est compétent en France
pour les impots directs et la taxe sur le chiffre d'affaires tandis que le Tribunal de Grande
Instance connait des droits d’enregistrement ou de timbre, de I'lmpét sur les Grandes Fortunes
et des contributions indirectes {Dictionnaire fiscal — Contentieux, accessibte sur le site Finance
Bangue & I'adresse http://www.finance-banque.com/dictionnaire-fiscal-contentieux.html).
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plusieurs autres ont renonce a ce systéme complexe. Au Bénin. la
Chambre administrative de ia Cour supréme est compétente pour le
contentieux fiscal'?® sans qu'il soit distingué entre les impots directs et
indirects#*. Plus explicite, le Code général des Impots applicable au
Gabon dispose que « le contentieux des impdts directs el indirecis
releve de la juridiction administrative »'*°. Sa compétence globale étant
etablie le juge administratif n'a point besoin de recourir a la notion
d'acte détachable.

b. L'occultation de la notion d'acte détachabie

Au Bénin, la compétence de la Chambre administrative de Cour
supréme pour le contentieux des élections locales ne fait pas de doute ™
Le légisiateur précise méme que, pour ce type de consultations. « tout
le contentieux électoral est soumis a la Cour Supréme (...} »™

Dans les arréts gu’il rend en matiere de cententieux électoral
local, le jJuge administratif béninois ne semble pas se préoccuper de la
nature des recours dont il est saisi. En tout cas, il ne se donne pas la
peine de les qualifier. Une vérification permet tout de méme de confirmer

2¢ Pour la plupart, les définitions du contentieux fiscal sont trop générales pour en révéler les
critéres distinctifs. Voir par exemple celle de GAUDEMET (Paul Marie) et MOLINIER (Jogh
Les Finances publigues, Fiscalité. tome 2, Editions Montchrestien, 1957, p. 257. & laquelle
renvoie ATECK A DJAM (Feélix), Droit du contentieux fiscal camerounais. Paris | L'Harmatan
2008, p 17 Ces critéres sont identifies infra.

¢ Cf. loi n” 2001-37 du 27 aolt 2002 portant crganisation judiciaire en Répubiigue du
Bénin | loi n® 2004-20 du 17 sc(i 2007 portant regles de procédures applicables devant
les formations juridictionnelies de la Cour supréme. Seul reléve de la compétence du juge
judiciaire le contentieux douanier (Crdonnance n® 54 PR/MFAE/DD du 21 novembre 1966 portant
Code des douanes, art. 283 & 285).

" Code géneral des Impbts directs et indirects, art. 497 in Recuei! des toxtes surtinvestissement
en Reépubliqgue Gabonaise Comite de privatisation, 2011

' Quoigque non reprise par la ici n® 2004-07 du 23 octobre 2007 portant crganisation. compasition.
attributions et fonctionnement de la Cour supréme en son art. 35, cette compétence est étabhe
clairement par différents autres textes, notamment fa Constitution du 11 décembre 1990. an
131 alinéa 2 ; la {oi n® 88-006 du 9 mars 2000 portant régime électoral communal et municipal
en République du Bénin, art. 107 alinéa 1. ; la loi n® 2007-25 du 23 novembre 2007 portant
regles genérales pour les élections en République du Bénin, art. 116 ; la ioi n° 2007-28 du 23
novembre 2007 fixant les régles particuliéres applicables aux élections des membres des
Conseils communaux gu municipaux et des membres des Conseils de villages ou quartiers de
ville en République du Bénin, passim.

¥ Loin® 98-006 du 9 mars 2000, déja citée, art. 133.

Malgré les apparences. la compétence du juge adminstratif pour le cententieux électorai local
a quelques limites. Dans ce sens, logiqguement, la Chambre administrative de 1a Cour supréme
se déclare incompétente pour les infractions pénales liées au processus électoral {voir par
exemple CA/CS Bénin 13 décembre 2002, Président CED Littoral o/ Epiphane QUENUM et
Emile AGBEHOUNKPAN, n° 023/CA/ECM, Contentieux des élections locales (de) décembro
2002 et janvier 2003 . Recueil des arréts, Direction de Documentation et d'études. p. 27 et s ;
Elle décide par ailleurs que. « n'éfant pas juge de la régularite des candidatures. [elle] ne peut
se substituer & fa CENA pour rejeter une candidature cu disqualifier un candidat » (CA/CS
Benin 20 décembre 2002, AGOLI-AGBO D. Didier ¢/ CENA et Eustache AGBOVI, n® 61/CA/
ECM. Reguell précité, p. 124 et s).
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gu’il s’agit fondamentalement' de recours de plein contentieux'. En
effet, « l'objet des recours [soumis au juge en cette matiére] est plus
varié et les pouvoirs du juge plus étendus que dans fun simple]
contentieux de l'annulation »*. De cette maniére, dans la plupart des
cas. l'objet du recours est pluriel et oblige le juge a prendre des décisions
multiples136. 1l arrive que la demande du requérant se limite a la
verification de la |€galité d'un acte lié au processus électorai et quen
consequence, la Cour se contente, soit d'arnuler l'acte attaqué en le
jugeant illegal™’ soit de rejeter la requéte en déclarant 'acte conforme
a la loi ou « sans influence sur le scrutin »*. Méme dans ce cas, le
juge applique « des regles differentes de celles en vigueur pour les
recours en annufation »'* notamment en ce qui concerne la recevabilité.
Trois exemples serviront a le montrer. D'abord, I'objet de la demande
dannulation n'est pas nécessairement un acte administratif'*® au sens

“** L'on doit bien admettre qu'il s'agit de recours de plein contentieux d'un type particulier. Par
exemple, alors que « Je ministere d'avocat est obligatoire pour introduire un recours ou suvre
tout pourvoi devant la Cour supréme sauf en rmatiére de recours pour excés de pouvoir » {loin®
2004-20 du 17 a0t 2007 portant régles de procédures applicables devant les formations
juridictionnelles de la Cour supréme, art. 3), il est facultatif en matiére de contentieux électoral
De ce point de vue, il y a une ressemblance entre le recours de plein contentieux électoral et le
recours pour exces de pouvoir.

** En France, ‘& contentisux électoral et le contentieux fiscal se rattachent au contentieux de
pleine juridiction {DEBBASCH ET COLIN, op. cit., p. 650). Pour certains auteurs, |l s'agirait
plus précisément de recours objectifs de plein contentieux (CHAPUS cité par KPENONHOUN
op. cit. p. 263).

" DEBBASCH ET COLIN. op. cif , p. 650.

¥ Méme si le juge n'y répond pas toujours, {'objet des demandes va d'une « radiation » de
membres de la CENA (CA/CS Bénin, 15 janvier 2002, Guy Cossivi SOGLO ¢/ CENA, n° 005/
CA/ECM, Recueil précité, p. 23 et 5.} 4 la prise « des mesures corteclives qirappelie la situation
» (CA/CS Bénin 10 décembre 2002, AHOSSI Basile Comlan ¢of CENA, n° 18/CA/ECM, Recuell
précité p. 45 et s.) en passant par fa radiation d'une personne de la liste électorale (CA/CS
Bénin 13 décembre 2002, TCHAKOULA K. et ODCULAMIA.P. ¢ ATCHY A A et CENA. n° 21/
CA/ECM, Recueil précité | p. 56), la déclaration d'inéligibilite (méme affaire), I'interdiction de
I'utilisation d'un logo (CA/CS Bénin 2C décembre 2002, Rosine H. SOGLO et Me ZINZINDOHOUE
¢/ UBF et CENA, n® 082/CA/ECM, Recueil précité, p. 109 et s.}, l'annuiation des résultats {CAY
CS Bénin 13 fevrier 2003, TONIN Thamas ¢/ CENA, n® 153/CA/ECM. Recueil précité. p.
268 et s.), la réfarmation des résultats (CA/CS Bénin 17 juin 2003, Samuel ESSIKOTAN
c/ CENA, n® 346/CA/ECM, Recueil précité, p. 300 et s.), fe rétablissement de I'ordre initial des
candidatures (CA/CS Benin 13 février 2003, KIANS| Y. ¢/ CENA, n° 138/CA/ECM. Recueil
précite. p. 486 et 5), l'ordre de reprendre les élections (CA/CS Bénin 24 avril 2003, SOUROU
William ¢/ CENA, n* 325/CA/ECM, Recueil précité, p. 501 et s.), elc.

" Affaire Guy Cossivi SOGLO cf CENA, n° 005/CA/ECM, Recueil précité, p.23ets.

* CA/CS Bénin 17 janvier 2003, AKPATA Saturnin o/ CENA, n° 1C1/CA/ECM, Recueil
précité, p. 16 et s.

** DEBBASCH ET COLIN, op. cit., p. 651.

"t Au Bénin, la Commission électorale nationale autonome (CENA) dont reléve I'organisation
du scrutin est « un organe administratif ...[disposant] d'une réelle autonomie par rapport aux
Institutions de Ja Republique .. [ainsi que] d'une gutonomie de gestion... » (lein® 2007-25 du 23
novembre 2007, déja citée, art. 35 : Ioi n® 98-006 du 9 mars 2000, deja citée, art. 44), autrement
dit « une autorité administrative indépendanie » (Cour constitutionnelle Bénin, 23 décembre
1994), dotée d'un véritable pouvoir de décision. En conséguence, ses « acles peuvernt faire
f'objet de recours devant le juge administratif.. » (VAN LANG et al., op. cit.. p. 46)
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classique de décision exécutoire. Ce peut étre un simple document ™
une liste electorale*?. une candidature™® linstallation d'un Conseil’*
des résultats™*. efc. Ensuite, la Chambre administrative de la Cour
supréme apprecie linterét pour agir de maniére stricte™ Enfin. el
fait respecter les délais particuliers & la matiére dans les cas ol des
textes en imposent™’,

Mais, le contentieux électoral local au Bénin a un champ
d'application qui s'étend du fonctionnement des organes de gesticn
des elections aux résultats en passant par les contestations des listes
electorales, de la candidature, des élections des maires, de leurs adjoints
et des chefs d'arrondissement™®, Qu'il s’agisse de régles d'organisation
ou d'opérations du scrutin, le juge administratif béninois est compétent
sans que la voie de recours change. La distinction entre recours pour
exces de pouvoir et recours de plein contentieux étant ainsi occultée
en la matiere, celle entre acte détachable et acte non détachable est
sans intérét puisque, compétent dans tous les cas, le juge administratif
est indifferemment et indistinctement juge du plein contentieux et de

T Qu'il 5 "agisse d'un « Guide pratique de Fobservateur des elections » édité par | organe de
gestion des élections (affaire AKPATA Saturnin cf CENA déja citée). de procés-verbaux ou
autres

W CA/CS Bénin 6 octobre 2015, TOCHEME Honoré of CENA, n® 15/CA/ECM, Recuel
precité, p. 50 et 5 )

" Affaire TCHAKOULA deja citée.

¢ Affaire ESSIKOTAN déja citée

“ ldem

“- La requéte n'est déclarée recevable que si « la qualité délecteur du requérant [ast] dument
etablie » (Affaire AKPATA o/ CENA, déja citée) ou que les requérants contestant la composition
d'undemembrement de la CENA « figurent effectivernent sur la liste des membres fréguiierement]
proposés » pour siéger au sein du démembrement concerné {CA/CS Beénin. 15 février 2002
TOKLONCU Rigobert et YEKPON Anatole ¢/ CENA. n® 004/CA/ECM. Recueil précité. p. 18 et
s.). Lz Cour juge a contrario que s'agissant d'une personne dont « le nom ne figure pas sur
fadite iiste. sa seule qualité de député non-inscrit & 'Assemblée Nationale ne saurait fui donner
(...} intérét & agir dans un dossier contentieux de contestation de liste de membres » des
demembrements de la CENA (CA/CS Bénin, 24 octobre 2002. Codjo S. ACHODE et autres ¢f
CENA, Recueil précité, p. 35 et s.) : « S'agissanf du confentieux des candidatures. a {'exception
des guestions relatives & {'inéligibilité qui peuvent éfre portées devant la Cour par tout cifoyen
seule «la personne dont Ja candidature a été rejeiée ou toule personne ou groupe de personnes
ayanf imtérét peuvent présenter une reclamation» » (CA/CS Bénin, 31 décembre 2002 KINIFFO
Maximiliien ¢/ CENA et Nicéphore D. SOGLO, n® 123/CA/ECM. Recueil précité. p. 99 et s.)

' « S'agissant du contentieux des listes électorales. le recours en inscription ou en radiation
est adresse 2 la Cour Supréme au plus tard guinze jours favant] ia date du scrutin. ainsi quil
résulte des termes de (...} laloi... » (CAICS 4 janvier 2003, DEGBO Desiré ¢/ CENA, n® 15/CA:
ECM. Recuell précité, p. 67 et s.). Contre les résultats. « fe recours riest recevable que dans
les quatre (04) jours a compter de ja date de ia proclamation des résuftats » {loin® 98-006du 9
mars 2000 deja citee, art. 107 in fing) En revanche, n'étant enfermé dans aucun déla:. le
recours aux fins d'installation du Conseil communal esf déclaré recevabie (CA/CS Benin 8 ma
2003, Préfet du Borgou st de {'Alibori et auires ¢f CENA. n® 334/CA/ECM, Recuel! précite. p
885ets.)

¢ Ces rubriques sont celles qui ont servi & classer les arréts dans le Contfenfieux des glections
locales (de} décembre 2002 et janvier 2003 ;. Recuell des arréts. Direction de Documentation et
d'etudes. 2007 publié par la Cour supréme elle-méme
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'excés de pouvoir'®. Les actes d'organisation jugés détachables des
opérations du scrutin et soumis au recours pour excés de pouvoir en
France font ici 'objet du méme recours «innommé» que celies-ci. Au
demeurant, la Chambre administrative de la Cour supréme considére
que « la compétence du juge de I'élection est admise toutes les fois
que le requerant peut obtenir devant lui une satisfaction equivalente a
celle qu'if aurait obtenue en s'adressant au juge de la légalité »™. Le
recours de plein contentieux semble donc absorber le recours pour
exces de pouvoir.

L.a detachabilité est également occultée en contentieux fiscal ou
la distinction est pourtant opérée entre recours de piein contentieux et
recours pour exceés de pouvoir. Le contentieux fiscal porte
essentiellement sur I'établissement et le recouvrement de |'impot'™!.
D'ailleurs, ces deux phases sont celles par rapport auxguelles est définie
i'acte détachable en matiére fiscale en France. Relevant de la
compétence du juge de I'impébt, elles font 'objet d'un recours de plein
contentieux lorsque ce juge est la jundiction administrative. Quant aux
actes jugés détachables de I'établissement ou du recouvrement de
Iimpdt en raison de leur nature (réglementaire ou non) et de la gualité
du requérant (contribuable ou non), ils sont susceptibles d’'un recours
pour exces de pouvoir®, Quoique peu abondante, la jurisprudence
fiscale de la Chambre administrative de ta Cour supréme béninoise'*
révéle le souci d'établir une frontiére entre le « contentieux de la legalité

" En France, quoigue le juge compétent soit le méme, le conientieux des résultats reléeve cu
recours de plein contentieux par opposition au contentieux des actes d'organisation juges
détachables pouvant étre déférés a {a censure du juge par la seule voie du recours pour exces
de pouveir,

P CA/CS Bénin, 31 juillet 2003, Bernard L. DAVO ¢/ Adrien HOUNGBEDJI et un autre, n® 350/
CA/ECM, Recuell précité, p. 875

# Selon ATECK A DJAM, op. cit., ce « contentieux, trés particulier, se subdivise en deux
grandes branches, qui correspondent aux deux principales phases conduisant a la perception
de l'impdt - la phase d'assielte et la phase de recouvrement » étant entendu que « la premiere
phase consiste en l'établissement de limpGt et comprend 4 la fois la détermination de la matiére
imposable encore appelée assiette. le calcu! de limpdt ou liguidation, et lidentification du
redevable » (op. cit., p. 17).

52 Cf. CHAPUS, Droit du confentieux administrafif, déja cité, p. 720 ets. ; MACERA op. cit., p
89ets. ATECKA JAM, op. cit., p. 20 et s.

32 Dans sa thése déja citée, M. KPENONHOUN écrit que « le juge n'a pas été saisi de litiges
fiscaux » {p. 263). Méme si certains d'entre eux relévent du contentieux de 'excés de pouvoir
et non du contentieux fiscal preprement dit, guelques arréts de la Chambpre administrative de la
Cour supréme sont répertoriés et intégrés a la partie junsprudentielle du Livre des procédures
fiscales. Ces arréts concernent, non seulement fa période 1990-2010 que couvre T'étude de M
KPENONHOUN, mais égaiement les années 1960 et 1980 sur lesquelles une demi-douzaine
d'arréts relatifs au contentieux fiscal avaient été déia mis au jour par HOUNSA (Pierre Kokou),
Point sur la jurisprudence administrative en République populaire du Bénin, Mémoire de Maitrise
es sciences juridiques. UNB, FASJEP. 1985-1986.
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‘.

ef . .fle] contentieux fiscal »"** Ce souci transparait dans une affaire
cl le juge administratii bénincis, apres avoir rappelé que les
requerantes™ ont introduit devant lui un recours pour excés de pouvorr.
précise « ...que la procedure engagée (...) releve hien du contenticux
de la legalité et non du contentieux fiscal »™°. La distinction est pertinente
surtout parce que. comme I'établit par ailleurs le juge. I'acte deferé a
sa censure est « relatif & une contribution volontaire et non a une
imposition de nature fiscale »’*. Dans une autre affaire’™. le juge
administratif beninois déclare recevable ie « recours en annulation pour
exces de pouvoir » introduit contre une lettre-circuiaire imposant une
amende fiscale™* tout en affirmant ne pas avoir affaire au contentieux
fiscal. Pour lui, le contentieux fiscal reléverait donc du plein
contentieux', et il ne semble pas envisager de recevabilité du recours
pour excés de pouvoir dans ce qu'il considere comme le contentieux
fiscal. précisement parce qu'il n’y fait pas appel a ta notion d'acte
detachable. N'entrainant en Afrique francophone qu’'une recevabilité
prudente du recours pour exces de pouvoir dans les matiéres relevant
du recours de plein contentieux, la détachabilité concourt. dans la méme
aire geolinguistique, a une extension maitrisée de la compétence du
juge administratif.

B. LEXTENSION MAITRISEE DE LACOMPETENCE DU JUGE

ADMINISTRATIF

Dans les systémes juridiques ou existe un juge administratif, une
répartition des compétences est organisée entre celui-ci et le juge
judiciaire. Les regles relatives a cette répartition empéchent 'accés au

Wi CAICS 24 octobre 1997 SOCOBE-ICB-CCB ¢f Ministre des Finances, n® 24/CA, Livre des
procedures fiscales in Recuei/ des fextes fiscaux 2012, FISC CONSULT SARL, p. 613 et s

" I s’agit en fait d'un groupe de sociétés commerciales du secteur cotonnier contestant un
arrété du Ministre des finances aui édicte les modalités de reversement au budget national de
contributions financiéres négociées.

Y Affaire SOCOBE-ICB-CCB déja citée

= ldem

“E CA/CS Bénin, Société SONACOP c¢f Ministre des Finances, Livre des procédures fiscales in
Recuell des textes fiscaux 2012, déja cité, p. 610 et s. {amrét reproduit sans les réferences
habHuelles comme la date et le numére). La SONACCP est la Sociéte nationale de
commaercialisaticn des produits pétroliers.

=" En France, un acte non réglementaire ii¢ & une opération de recouvrement n'est pas. a
I'egard du contribuable, détachable : son iliégalité ne peut étre contestée que devant le juge de
I'impét. Voir & ce sujet CHAPUS, op. cit.. Droit du contentieux administratif déja cité. p 727 et s

" Les recours de plein contentieux relatifs a 'établissement et au recouvrement de 'impédt ne
sont pas pour autant nombreux. L'un des rares cas est probablement Farrét du 28 juillet 1978
Come SANTA'ANNA et autres o/ Ministre de 'Economie et des Finances, n® 7/CA du Repertoire
n® 73-10 a 73-12 du Greffe. Dans cette affaire, les requérants ont sollicité, non seulement
Fannulation d'un arrété rapportant des mesures de dégrévement précédemment consenties
par le Ministre des Finances au terme d'un accord, mais aussi subsidiairement que le juge
ordonne fa recuverture et 'examen de leurs dossiers. Ayant rejeie la premiére requéte, le juge
a fait droit & ia demande subsidiaire.
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juge administratif pour certaines opérations prises dans leur ensemble.
Mais. dans ces cas, la détachabilité permet qu’ « un acte administratif
faisant partie d'une opération juridique et dont la jurisprudence admet
quil puisse { ..} étre disjoint, [rentre] dans la compétence adminisirative
dont cette opération était en tant que telle exclue»'. La détachabhilité
est pour la juridiction administrative, « accessoirement (...) un moyen
commode pour réecupérer une compétence qui fuj échappait au profit
du juge judiciaire (...) voire pour entrer dans une sphére de l'activité
publique qui béneficiait d'une totale immunite juridictionnelle {..) » ™

Dans ce sens, en Afrique francophone, la détachabilité favorise dans
une certaine mesure une «irruption» du juge administratif dans le
contentieux des contrats de droit privé (A) et une restriction de I'immunité
attachée aux actes de gouvernement (B).

1. Une «irruption» dans le contentieux des contrats de droit

privé de ' Administration

L'Administration peut conclure des « contrats de droit commun »'%
encore appelés contrats « de droit privé »'%. Ceux-ci, a ta différence
des contrats administratifs, sont soumis, nonobstant I'implication d'une
personne publique, aux mémes régles que les conventions passées
entre particuliers. En France, ils ressortissent & la compétence des «
tribunaux ordinaires », c'est-a-dire du juge judiciaire. |l en est ainsi des
« contrats passés par les services publics industriels et commerciaux
avec leurs usagers {...ouj avec le personnel »'** et des contrats passés
pour la gestion du domaine privé des personnes publiques. Mais, « /a
theorie de l'acte détachable permet de faire porter devant le juge
administratif certains recours fconcernant ces contrafs] dont le
contentietix est principalement judiciaire »'%. En Afrique francophone,
alors gue ia compétence de principe du juge judiciaire dans cette matiére
est clairement réaffirmée (1), une éventuelle intervention du juge
administratif serait également justifiee (2).

a. La reaffirmation de la compétence de principe du juge judiciaire

Dans différents Etats de {'échantilion, la justice administrative
saisie d'un recours relatif & un contrat de droit privé de I'Administration
rappelle clairement que cette matiére reléve de la compétence quasi
exclusive du juge judiciaire. Deux arréts issus de deux pays différents
permettront de le montrer.

w1 CORNU, op. cit., p. 21.

%2 MODERNE, Préface a MACERA, op. cif., p. 17.

" HAURIOU (Maurice), op. cif., p. 140.

% \AN LANG et al., op. cit., p. 110,

% DEBBASCH et COLIN, op. cit., p. 405 ; HAURIQU (Maurice), op. cit., p. 141 : VAN LANG et
al, op. cit., p. 112,

%" ROUQUETTE, Petit traité du proces adminjstratif, déja cité, . 124,
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Le premier arrét. rendu parla Chambre administrative de la Cour
supréme du Gabon™’ concerne un contrat de droit privé au sein de ia
Fonction publigue. En l'espéce. ie sieur Luc-Francois NZEH est au
moment des faits un contractuel de I'Etat gabonais régi par la Convention
collective du 3 juillet 1958. Le 5 septembre 1963, il est suspendu par
une decision du Ministre de la Fonctior: publigue Celui-ci prend le 6
novembre de la méme année une nouvelle décision rapportant celle du
5 septembre. Le sieur NZEH introduit auprés de la Chamobre
administrative de la Cour supréme une reguéte aux fins de voir
condamner I'Etat gabonais a lui verser les salaires correspondant a la
période de suspension. Le deuxiéme arrét témoin est tiré de la
jurisprudence malgache et se rapporte a un contrat de gestion du
domaine privé d'une personne publique. Dans ¥'affaire ayant débouché
sur cet arréet™™, dame TIBAVY demande le 4 janvier 1995 & acquérir
deux lots sur un terrain communal. | ne lui est délivré le 24 aolt 1999
qu'une « autcrisation de voirie »'* qui lui permet d'ériger des
constructions en matériaux précaires sur une parcelle des lots convoites
Mais, 'Administration Iui notifie le 7 octobre 1993 a la fois un arréte
annulant {'autorisation de voirie dont elle est bénéficiaire et l'acte de
vente a un tiers de la parcelle qu'elle occupe, puis pius tard' le certificat
délivré a l'acquereur de Ia parcelle ainsi gu'un autre arrété du 20 octobre
1999 lui ordonnant de démolir ses installations. Dame TIBAVY forme le
15 novembre 1988 un recours pour excés de pouvoir
contre I'arrété annulant son auterisation, contre fe certificat délivré au
tiers acquéreur et contre I'acte de cession intervenu entre celui-ci et
IAdministration.

Des questions posées'’' aux Cours suprémes gabonaise et
malgache, une seule est commune aux deux affaires tout en
transcendant les spécificités de chacune d'elles : le juge administratif
peut-il connaitre des litiges relatifs a4 un contrat de droit privé de
PAdministration, qu'il s'agisse d'un différend entre I'Etat et I'un de ses

" CA/CS Gabon 3 novembre 1967, NZEH, Rép. n° 95. PAMBOU TCHIVOUNDA (Guiltaume)
Les grandes décisions de fa jurisprudence administrative du Gabon (GDJAG) . Paris - Pedone
1894, Préface de Jean-Miche! GALABERT, rn® 15.

¢ CA/CS Magadascar 19 avril 2000, TIBAVY Sidonie ¢/ Commune urpaine de Toamasina.
Rép. 198/89-ADM, Juricaf NOR 176199.

¢ Cette formule reprise telle guelle de I'arrét refléte sans doute une confusion puisgue la
permission de voirie s'applique au domaine public alors qu'est en cause ici le domaine privé

¢ Dans la reproduction de 'arrét figurant sur le site Juricaf de ' Association des Hautes juridictions
de cassation des pays francophones (AHJUCAF} it y &8 manifestement un prebleme de
chronologie puisque 'arrété du 20 octobre 1989 aurait été notifie le 7 octobre 1998 c'est-a-dire
avant d'avoir éte pris.

' L'on exclut ici les préoccupations subsidiaires de dame TIBAVY (sursis & exécution, annulation
d'un certificat, etc.)

157



LA DETACHABILITE EN AFRIQUE FRANCOPHONY

empioyés ayant qualité de contractuel de droit privé ou d'un contentieux
né de la cession d'une parcelie du domaine privé communal ?

Dans les deux cas, le juge administratif donne une double réponse
tout en se déclarant incompétent, il affrme la compétence du juge
judiciaire.

Dans I'affaire NZEH, « considérant que seules les juridictions du
travail sont compétentes pour statuer sur les litiges opposant | Ftal aux
membres de son personnel qut n'ont pas été integres dans un emploi
permanent d’'un cadre dune administration publique » la Chambre
administrative de la Cour supréme gabonaise se déclare incompétente.
L'Arrét NZEH est une décision de principe qui a été confirmée pendant
une quinzaine d'années'”. Cette jurisprudence, fondée sur le statut du
requérant et sur la nature du contrat qui le lie & ’Administration, est
logique dans le contexte juridique prévalant alors au Gabon'™.

Dévetoppant une logique juridique similaire, le juge administratif
malgache decide dans I'arrét TIBAVY gue :

«{..)d'une part, (...)lecontrat de vente {...) conclu paria commune ne présente
aucune clause exorbitante de droif commun ; qu'a cet effet, I'acte incriming ne
constitue ni un acte administratif & caractere unilatéral et exécutoire ni un
contrat administralif ; d’autre part que le litige afférent 4 un transfert de la
proprieté privée de la commune, (.. ), reléve de la compétence du juge judiciaire
conformément aux dispositions de l'article 68 de la loi 60-004 du 15 février
1960 relalive au domaine privé national | {...}) dans ces conditions, 'examen
de ces chefs de demande exigeant lintervention des régles de droit privé, la
Juridiction administrative n'est pas compétente pour en connaftre »'™

La Cour supréme malgache ne s’en reconnait pas moins le droit
d'intervenir éventuellement a I'occasion de ce genre de litiges si des
actes détachables du contrat de droit privé de 'Administration tui étaient
soumis.

"7 Cf. CA/CS Gabon 5 avril 1879 Moukaga-Moussavou, Rép n® 49 ; 22 avril 1983 Togo. Rep
n® 48 | 22 juillet 1983 Koussadji-Etho, GDJAG, n® 37.

" Comme le précise le professeur PAMBOU TCHIVOUNDA op. cit., p. 141 et s.. la Convention
coflective du 3 juillet 1959 et Ies deux protocoles d'accord dont elle était assortie assimilaient
tous les contractuels de I'Etat aux salariés de droit commun sans distinguer entre contractueis
de droit public et contractuels de droit prive. M. PAMBOU TCHIVOUNDA fait observer gu'aprés
Fabrogation et la dénonciation en 1980 de certaines dispositions des textes de 1959 puis Ia
promuigation de la loi du 31 juillet 1980 définissant les conditions d’emploi des contractuets de
I'Etat, la solution aurait été pius incertaine.

¢ Arrét NZEH, déja cité,
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b. La justification d’'une éventuelle intervention du juge administrati!

Le sieur NZEH n'a soumis au juge administratif gabonais gue ia
contestation relative au non paiement des salaires correspondant a la
période de sa suspension. Le juge administratif gabonais ne pouvait
pas se prononcer sur l'arrété de suspension preprement dit sans statuer
ultra petita. Au demeurant. deja retiré par 'Administration. cet arréte
ne pouvait plus faire I'objet d'un recours. Pourtant, il est interessant a
analyser car, d'un point de vue théorique. il constitue un exemple d'acte
detachable d'un contrat de droit privé de 'Administration qui aurait pu
justifier, dans d'autres circonstances. une intervention du juge
administratif dans une matiere relevant presque exclusivement de la
compétence judiciaire’™. En effet, comme Vindique le professeur
PAMBOU TCHIVOUNDA, I'arrété de suspension du sieur NZEH. mesure
unilatérale. du reste non prévue par la Convention coliective. est un
acte détachable du contrat de droit privé de | intéressé « parce que son
ediction {...) correspond a la mise en peuvre parl'administration d'une
prérogative de puissance publique »'

En revanche, dans 'affaire TIBAVY, la Chambre administrative
de la Cour supréme maigache a eté directement confrontée a la question
de la detachabilité car une deuxiéme guestion iui était posee : le juge
administratif peut-il connaitre d’'une autorisation d’'urbanisme portant
sur une parcelle du domaine privé d’'une personne publique ? La réponse
de la Cour a été sans ambiguité :

« Considerant que l'autorisation de voirie est un acle pris par 'administration
conformement aux regles d'urbanisme, qu'il appert que les actes présentement
altaqués ont un rapport avec lintérét générai el, a cet egard. constifuent des
actes adminisiratifs, détachables de la gestion privée du domamne concerie
Que dans ce cas. la Cour de céans est compétenie pour statuer surles (. )

demandes »'""

La concluston est logique. Quant au raisonnement. il est un peu
singulier car la doctrine et la jurisprudence frangaises ne recourent pas
a la notion d’interét général pour définir I'acte détachable. Mais, dans
une autre affaire a lui soumise quelque temps aprés'®, le juge
administratif malgache utilise des critéres plus courants d’identification
de I'acte detachable.

"SMACERA. op. cit., p. 69 et 5., qui cite en dehors des relations des persennes publiques avec
leur personnel contractuet de dreoit privé et la gestion du domaine prive. celle des services
publics industriels et commerciaux, 'expropriation, etc.

"E TCHIVOUNDA. op. cit, p. 145.

7 Arret TIBAVY. déja cite.

2 CA/CS Madagascar 13 décembre 2000. Sté AMLA Freres cf/ Fartany d'Antsirana. Rép. 16/
C00-ADM, Juricaf NOR 176090.
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Dans cette affaire, la Société AMLA Fréres bénéficie le 30 décembre
1997 d'un bail amiable sur un terrain domanial non occupé. Ses droits
de location ayant éte annulés par arrété du 26 octobre 1999, la Société
introduit un recours pour excés de pouvair contre cet arrété. Une fois
de plus, le juge se déclare compétent :

« Considérant que l'arrété en question, pris unilatéralement parle Président
de la Delégation Spéciale d'Antsiranana et faisant grief. est un acte administratif
détachable et susceptible d'étre apprécié indépendamment du fond du litige

hi-méme, lequel. en demiére analyse, conceme un domaine privé national’™; gu'au
surplus. la requéte tend, parla voie du recours en annulation, a faire constater
un exces de pouvolr résultant notamment de incompétence de fauteur de
l'acte présentement incriming | que des lors. la Cour de céans est compéfenic

pour statuer sur ladite requéte »'®°,

L'acte détachable, apparaissant ici comme « susceptible d'étre
apprécié indépendamment du fond du litige lui-méme »'® est également
identifie en tant qu'acte unilatéral faisant grief. Cette occasion est propice
pour s'intéresser aux liens entre 'acte détachable d’'une part, l'acte
administratif en géneral et la décision exécutoire en particulier’®?. De
ce point de vue, il convient de rappeler que, de maniére quasi unanime,
la doctrine affirme la nature d'acte administratif de I'acte détachable'™
Sl en était autrement, 'acte détachable ne rempilirait pas les conditions
pour faire objet d'un recours pour excés de pouvoir. 1l ne serait
simplement pas un acte détachable. Ainsi s'explique, dans I'affaire
TIBAVY lirrecevabilité du recours en annulation contre le certificat
administratif delivré par 'Administration communale a l'acquéreur de
ia parcelle :

« Considerant qu'il est constant que fle certificat de situation] ne fait que
constater un fait, quil ne présente aucun caractére de décision exécultoire .
Qu’en consequence ne pouvant étre qualifié d’acte administratif, il ne peut
faire 'objet d'un recours pour exces de pouvoir » ',

™ En conséquence, si la Cour avait été saisie sur fe fond, elle se serait également déclarée
incompetente tout en reconnaissant ta compétence du juge judiciaire.

'8 Arrét Société AMLA Fréres, déja cité

"t ldem.

" Le professeur DARCY rappelle que I'acte détachable est souvent un « acte unilatéral décisone »
(« Variations sur I'acte détachable du contrat », d&ja cité, p. 503).

¢ L'acte détachable est un « acte administratif faisant partie d'une opération ... » {CORNL, op
cit., p. 18) et « Je changement de jurisprudence ne consiste pas en ce que les mesures
[considerées.. ] seraient enfin reconnues comme des actes administratifs (efles 'étaient déja)
mais en ce que ces actes administralffs sonf désormais considérés, pour la plupart. comme
detachabies de F'opération (...} » (CHAPUS. Droit du contentieux administratif. deja cité, p. 711}

s Arrét TIBAVY, déja cité.
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Pour I'essentiel, les arréts analyses attestent I'existence d'une
jurisprudence constante. non seulement dans le temps mais également
d'un pays a P'autre. selon laguelle ie juge administratif s'autorise en
vertu de la détachabilité a intervenir a titre exceptionnei dans des
matiéres qu'il reconnait comme relevant de la compétence du juge
judiciaire Mais. la détachabiiité a également comme effet d'etendre la
competence du juge administratif a des pans de 'activite administrative
gui auraient autrement benéficié d'une totale immunité aucun
contentieux n'etant permis. Sans remettre comptetement en cause
'immunite découlant de la théorie des actes de gouvernement. la
detachabilité la restreint queique peu.

2. Une restriction de 'immunité liée aux actes de

gouvernement

Des définitions de I'acte de gouvernement sont proposées, y
compris par la doctrine africaine'™. Mais, ainsi que ie faisait observer
Maurice HAURIOU, « /'acte de gouvernement n'est pas aisé a distinguer.
[son] criterium est difficile a trouver »'%. Dans ces conditions, il est
préferable de ne retenir pour caractériser I'acte de gouvernement que
fes deux éléments sur lesquels tous les auteurs sont a peu pres'™
d'accord & son sujet. L'on peut ainsi considéerer que l'acte de
gouvernement est celui defini comme tel'™ par la jurisprudence
administrative™® et qui jouit d’'une immunité juridictionnelle'™ La
detachabilité permet au juge administratif d’ « exercer son controle sur
[certains des] actes rattachés a [cette] sphére habituellement hors de
sa compétence »'*'. Les juridictions administratives africaines ont. par

¥ \oir notamment DEGNI-SEGUI, op. cif.. tome 2, p. 337 , 8Y, op. cit., p. 88

* HAURIOU (Maurice), op. cit., p. 417. Dans le méme sens, le professeur SY admet qu « «f
n'existe pas de critére permeitant de déterminer 'acte de gouvernement » (op. cit.. p. 68). Le
critére initial du « mobife politique » a été abandonneé vers Iz fin du XIXéme siécle (CE 19 février
1875, Prince Napofeon ; TC 5 novembre 1880, Marquigny : CE 20 mai 1887, Duc d'Aumaie, etc)
7 Voir les précisions sur I'immunité juridictionnelle de 'acte de gouvernement infra.

't% | e deuxiéme élément de la définition (Vimmunité juridictionnelle) est insuffisant car il existe
des actes béneficiant de Fimmunite juridictionnelle {devant le juge adminisiratif) qui ne sont pas
des actes de gouvernement. il en est ainsi des actes parlementaires.

*4 | a doctrine est précisément divisée sur ies critéres qui fondent cette qualitication

¥ Syr i'immunité juridictionnelle dont béneficie 'acte de gouvernement, la dactrine est « fort
embrouifiée » (Maurice HAURIQU, op. cit., p. 416}, ne serait-ce que par la présentation gu'elle
en fait. Pendant que certains auteurs donnent {mpression de limiter I'mmunite de Yacte ge
gouvernement, soit au seul juge administratif (SCHAEGIS. op. ¢if.. p. 11). soit aux juges
administratif et judiciaire, d’autres laissent penser que cette immunité concerne tout type de
iuridiction (ROUQUETTE, Dictionnaire de droit administratif, déja cite, p. 383 : Miche! de
VILLIERS et Arme! LE DIVELLEC. Dictionnaire du droit constitutionnef. Paris : Sirey. 8eme
edition. 2011, p. 2. CORNU. op cit., p. 18 : DEGNI-SEGUI, op. cit.. tome 2, p. 337 et 340 §Y.
op. cif., p. 69 et 241). Chez guelques auteurs, il y a comme une heésitation entre I'mmunite
devant les juge administratif et judiciaire d’une part et l'immunité totale, absoiue (VAN LANG et
al. op. cit.. p. 12)

" SCHAEGIS, ap. cit.. p. 11
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rapport a la detachabilité relative aux actes de gouvernement une
attitude ambivalente : d'un cété elles la contournent (a) : de l'autre,
efles 'admettent et I'étendent, repoussant quelque peu dans ce dernier
cas limmunité attachée aux actes de gouvernement (b).

a. La détachabilite contournée

La détachabilité n'est utile que la ol existe un obstacle au contréle
contentieux de Vactivite administrative. l'acte de gouvernement est l'une
des theortes qui rendent impossible ce contréle. Dans plusieurs Etats
francophones d'Afrique, les juridictions administratives ne reconnaissent
gue rarement l'existence de l'acte de gouvernement'™ qu'elles
s'emploient a distinguer de I'acte administratif en se fondant. soit sur ia
qualité de l'auteur, soit sur I'objet de 'acte.

L.a distinction entre | acte de gouvernement et 'acte administratif
a partir de la quaiité de I'auteur est opérée a Madagascar, entre autres.
dans I'arréet Marc RAVALOMANANA et RASOLONJATOVO Jean Michel
c/ Etat malagasy'®. En l'espéce, les sieurs RAVALOMANANA et
RASOLONJATOVO introduisent devant ta Chambre administrative de
la Cour supréme des recours en annulation contre le décret du 22
novembre 2001 portant nomination, constatation des désignations et.
constatation de l'élection des membres de la Haute Cour
constitutionnelle.Le représentant de I'Etat maigache souléve
Fincompétence du juge administratif au motif que « fe décret a 6té pris
dans le cadre du pouvoir autonome du Président de la République et,
par consequent, ne rentre pas dans la catégorie des actes des autorités
administratives »'**. Mais, en ce qui le concerne, le juge administratif
se déclare compétent au motif que :

« (...) d'une part le Président de la République tout en étant la plus haute
[avtorite] dans la hiérarchie est et derneure une autorité administrative et gu'en
prenant le decret attaqué, il n'a fait que constater la nomination, les désignations
et I'élection des membres de la Haute Cour Constitutiormelle, conformément
aux dispositions de 'articie 109 de la Constitution ; (.. ) d’autre part, la thécrie
et la jurisprudence ont défini limitativement fa catégorie d’'actes des autorités
administratives eéchappant au contrale de la juridiction administrative tels les

2 Pour un exemple d’arrét ol une juridiction administrative africaine admet Yexistence d'un
acte de gouvernement et la considére comme un obstacle absolu 3 sa compétence, voir CA/
CS Madagascar 29 juililet 1987, MONJA Jaona ¢/ Etat maiagasy, Juricaf NOR 175766, ¥ est
déclarée acte de gouvernement « /a décision des auforités malgaches de ne pas donner suite
{a] la prétenfion (...) au dédommagement recommandé par le Comité des Droits de fHomme
des Nations Unies ».

" CA/CS Madagascar 10 avril 2002, Marc RAVALOMANANA et RASOLONJATOVO Jean Michel
c/ Etat malagasy, Rép. n° 14/02-ADM et 05/02-ADM.

*tArrét RAVALOMANANA et RASOLONJATOVO déja cite.
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acfes de gouvernement el les actes légistatifs. .. - qu'il apparait évident que
Facte, olbyet du recours, n'en fall pas partie ~ qu'en conséquence, la Chambirn
Admirustrative est competente dans les présentes procedires »

Dans son argumentaire. le juge administratif malgache indigue
que le decret attaqué est un simpie acte de constatation Enréaité ce
décret porte aussi nomination a la Haute Cour censtitutionnelie. Or
I'acte par lequel le pres:dent de la Républigue nomme un membre de
la jundiction constitutionnelle est traditionnellement un acte de
Gouvernement'*. Tout se passe comme s'il fallait absolument éviter
d’admettre Fexistence de 'acte de gouvernement™'. La méme tendance
est observable chez le juge administratif beninois. Dans I'affaire GBETIE
Theodore ¢/ Prefet de 'Cuémé'®®, le premier, alors Chef de district.
introduit un recours pour exces de pouvoir contre un blame que lui a
inflige le second qui prétend que la procédure disciplinaire dont le
requérant souléve la violation ne peut étre discutée au contentieux. Ici
encore, alors que le defendeur n'evoque pas formellement la notion
d'acte de gouvernement, le juge admiristratif la réfute

« Considérant ...qu'en ce qui concerna la seconde branche du moyen de
I'Administrafion selon laquelle “la procédure disciplinaire dans ce cadre est
celle exorbitante du droit commun et ne peut éfre discutés au contentioux»
elle nest pas sérieuse * la Cour supréme. alors CPC'™. est campétente pour
connailre de tout différend relatif aux actes administratifs et fe préfet de 'Ouéme
ne saurail évoquer la théorie des acles de gouvernement. le CEAFP™ ne se
confondant pas avec le CEN {le Gouvernemeni d’alors) »*".

Le raisonnement du juge administratif béninois est encore plus
deroutant : if repose sur l'idée que I'acte de gouvernement émane du

S Arrét RAVALOMANANA et RASOLONJATOVO dégja cité.

Le juge a confirmé sa position sur le décret du 22 novembre 2001 dans d'autres arréts,
notamment CA/CS Madagascar 24 avril 2002, RASCAMANAVA Alphonsine et ANDRIAMIRAVO
André o/ Arréts n® 3 et 4 des 10 et 16 avril 2002

U Cf CHAPUS, Droif administratif général, tome 1. déja cité. p. 950 ainsi que DEBBASCH et
COLIN. op. cif., p. 107, rappelant tous la jurisprudence CE Ass. 9 avril 1993, Mme BA.

“ Cette attitude s'expligue peut-étre par le fait que les juridictions administratives africaines
considérent I'acte de gouvernement comme une catégorie en voie de disparition Ainsi peut-on
lire dans l'un des arréts de la Chambre administrative de la Cour supréme burkinabe que « fa
théorie classique de I'acte de gouvernement est unanimement rejetée de nos jours ou seules
deux mesures... constituent des actes de gouvernement » (CA/CS Burkina Faso 8 juillet 1982
GARANGO Tiémoko Marc ¢ Etat voltaique, GDJB-DA. n° 14).

¥ CA/CS Bénin 4 mai 1995, GBETIE Théodore cf Préfet de 'Ouémé. Rép. n® 2/CA, Greffe n*
080/GC/CPC du 25 avrit 1988. Juricaf NOR 173819.

¥ CPC = Cour Populaire Centrale. Ainsi dénommée au moment de Pintroduction du recours de
M GBETIE en 1988. la Cour supréme du Beénin a retrouvé son appellation initiale avant le
prononce de sa décision.

x5 CEAP = Comité d'Etat o'Administration de fa Province, sorte d'Exécutif collégial local que
présidait a I'époque le Préfet

21 Arret GBETIE. déja cité.
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Gouvernement. Cetlte assertion est errcnée En effet, l'acte de
gouvernement peut provenir tant du président de ia Répubtigue, du
Chef de Gouvernement, d’'un ministre gue d'un organe constitutionnel
cemme |'Assemblée nationale ou le Conseil constitutionnel®? Partant
d’'un arrét du Conseil d’Etat francais déclarant acte de gouvernement
I'arrete d'un Gouverneur de colonie?®, Maurice HAURIOU scuhaitait
voir reconnaitre le méme caractere a des actes préfectoraux®™ au motif
que, sans faire partie du gouvernement, ceux-ci « agissent sous [sonj
autorité »*".

La Chambre administrative de la Cour supréme malgache fonde
guelquefois fa distinction entre I'acte de gouvernement et 'acte
administratif sur I'objet de ceux-ci. Par exemple, dans l'affaire Eric
HAMMEL", du nom d’'un avocat étranger expulsé par le gouvernement
malgache et contestant la legalité de I'arrété d’'expulsion, elle a considéré
gue

« {...) siun arrélé d'expulsion constitue, dans une certaine mesure. un acte de
caractere politique, If ne saurait toutefois éire classé parmi les actes dits de
gouvernement, ceux-ci ne comprenant que ceux concernant les rapports du
gouvernement avec fe parfement, et ceux qui se rattachent directernent aux
relations de P'Etat avec fes puissances étrangéres ou les organismes
internationaux.., » 27

Cette position rejoint celle de la jurisprudence et de la doctrine francaises
pour lesquelles I'expuision d'étrangers est, comme I'extradition, un acte
détachable de la conduite des relations internationales?®. La définition
de l'objet de 'acte de gouvernement que comporte 'arrét HAMMEL est
egalement adoptée par le juge administratif burkinabé dans ['affaire
GARANGO* ou il rejette les théories de I'acte de gouvernement et
des circonstances exceptionnelles opposées par I'Administration au
reguerant demandant 'annulation d'un décret consacrant la fin
prématurée de sa carriére militaire. Quoique correspondant a la

* DEBBASCH et COLIN, op. cit., p. 108 citent dans cette catégerie la détermination par
I'Assemblée nationale du régime de pension des anciens députés, qui est lié au statut de ceux-
ci ainsi gue la suite réservée par le Conseil constitutionnel aux réclamations relevant de sa
compétence en genéral et son refus de redéfinir le contenu de son site internet en particulier...en
s'appuyant sur la jurisprudence du Consel! d'Etat (CE 2 juillet 2008, Hoffer : Ass. 4 juillet 2003,
M. Pagon, efc.}.

702 CE 18 mars 1898, Conseil général du Sénégal, Rec. p. 233.

2 A loppose, le professeur Demba SY définit 'acte de gouvernement comme celui « pris par
des autorités administratives cenirales les pius élevées... » {op. cit., p. 68).

2= HAURIOU {Maurice), op. cit., p. 417.

w8 CAJCS Madagascar 13 aolt 1986, Eric HAMMEL ¢f Etat malagasy, Juricaf NOR 177150
=7 Arrét HAMMEL, déja cite.

o Cf. MACERA, op. cit., p. 30

=8 Arrét GARANGO, déja cite.
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presentation gu'en fait la majeure partie de ia doctrine. 'objet de {acte
de gouvernement tel gue defini par les juridictions administratives
malgache et burkinabé est quelque peu restrictif. En effet. dans 'ordre
interne. par-dela ies rapporis entre fe Gouvernement - ou plus
precisément I'Executif - et le Parlement. 'acte de gouvernement
concerne les relations entre I'ensemble des pouvoirs constitutionnels

La propension des juridictions administratives africaines a écarter
'acte de gouvernement est surprenante. En effet les arréts dans
lesquels s'exprime cette propension ont. pour la plupart, « une
connotation politique (...) marquée »*'° car ils ont été rendus dans
des affaires ou étaient contestees des décisions de régimes militarres.
Dans ce contexte, il était beaucoup plus commode pour le juge d'utiliser
la théorie des actes de gouvernement pour éviter de se prononcer.
Renongant a la facifite, les juridictions administratives africaines ont
trouvé des arguments plus ou moins acceptabies pour déclarer les
requétes recevables puis finalement les rejeter généralement sur la
base de motifs plus politiques que juridiques®'’ Ayant ainsi écarte la
notion d’'acte de gouvernement, elles n'ont logiquement pas bescin de
la detachabilité pour justifier leur compétence. En revanche, dans
certains cas. elles appliquent et étendent implicitement cette technique.

b. La détachabiiiteé implicitement admise et étendue

Dans Vaffaire DAVID-GNAHOUI?Z, le juge administratif béninois
reconnait 'existence d’'un acte de gouvernement sans se déciarer
totalement incompetent. Le requérant, M. Léopold DAVID-GNAHOUI,
ambassadeur du Bénin au Canada, est rappelé de son poste par une
lettre confirmée un peu plus tard par une note verbale. L.e Conseil de
discipline mis en place par le Ministére de la Fonction publique a la
demande du Ministere des Affaires étrangeres pour connaitre des faits
reproches au sieur DAVID-GNAHOUI conclut a 'inexistence de ceux-ci.
Aprés un recours administratif infructueux. le sieur DAVID-GNAHOUI
saisit la Chambre administrative de la Cour supréme d'un recours de
plein contentieux tendant a faire annuler son rappel, & ordonner son
retour en poste au Canada puis a faire condamner |'Etat a lui rembourser
différents frais et a lui payer des dommages-intéréts. L'Administration
souléve I'incompétence de la Cour en arguant que la nomination et le

SEYONABA. op. cit., p. 50 dans un commentaire sur CA/CS Burkina Faso 13 decembre 1870
YAMEQGO Maurice, GDJB-DA, n°® 7.

" Lattitude d’un eétranger donnant sur son pays de résidence des informations Insuffisamment
prouvees est qualifiee de menace a ['ordre public dans I'affaire HAMMEL a Madagascar ; dans
Iarrét YAMEOQGO, la suspension de la Constitution permet de justifier ta violation des droits de
ta personne humaine, etc.

22 CA/CS Bénin 6 ostobre 2005, Léopold DAVID-GNAHOUI of MAEIA, MFE et £tat beninois
Reép. n® 173/CA ; 2002-49 du Greffe. Juricaf NOR 173232.
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rappel des ambassadeurs sont des actes de gouvernement relevant
de la discrétion du Chef de I'Etat et échappant au contréle contentieux
La Cour admet que « les deux actes [attaqués] relevent de la catégorie
des actes de gouvernement insusceptibles de recours devant la
Juridiction administrative ». Néanmoins, elie se déclare compétente pour
connaitre du recours de plein contentieux du sieur DAVIDGNAHOUI
qu'elie déclare recevable, annule ie rappel de celui-ci de son poste.
condamne I'Etat & lui rembourser différents frais et rejette les autres
demandes, le tout au motif :

« ... que s'il est vrai que le juge administralif n'est pas compétent pour controier
la légalite des actes discrétionnaires du chef de 'Etat, il n'est pas moins vrai
que le juge peut, le cas échéant éire amené a examiner les circonstances
dans lesquelles lesdits actes ont été pris afin de s 'assurer de Pexistence ou
non des faits et de leur gualification ;

.. que le consell de discipline a finalement conciu a {'inexistence des faits
reprocheés au requérant. .. .
. quily a donc inexistence juridique ;

qu'il ne revient pas a la Cour de donner des injonctions & 'administration,
encore moins d'ordonner au Chef de 'Etaf de poser certains actes dans un

demarine ou if dispose du pouvoir discrétionnaire »%12

La decision de fa Cour appelle plusieurs observations.

En premier lieu, la Cour juge que 'appréciation des faits justifiant
le rappel d'un ambassadeur de son poste est détachable de celle de |a
decision de rappel proprement dite, donc de la conduite des relations
internationales de I'Etat. Implicite dans les considérants cidessus, cette
appreciation est plus clairement affirmée dans le texte de I'arrét sans
que soit utilisé le mot détachabilité, la Cour considérant que « ...toutes
les justifications ultérieures du Ministre des Affaires étrangéres...sont
cependant seéparables des décisions de rappe! proprement dites »™*.
Certes, en matiere de détachabilité, I'appréciation des relations entre
I'E:tat et ses agents en poste a I'étranger ou au service d'un Etat étranger
est délicate*’®. Mais, 'analyse du juge administratif béninois parait
convaincante car ia doctrine reconnait le caractére détachable des actes
qui sont plus tournés vers l'ordre interne que vers les relations

P Arrét DAVID-GNAHOUI, déja cité.

1% ldem

7t Cf MOREAU (Jacques), « Internationalisation du droit administratif frangais et déclin de
Facte de gouvernement » in Linternationalisation dy droit : Mélanges en r'honneur de Yvon
LOUSSOUARN, Paris : Dalloz, 1994, p. 298 et s,
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internaticnales’'. et admet que le juge administratif puisse en connaitre
des lors que cela ne le conduit pas & s'interroger sur la pohtique
diplomatigue de I'Etat’*" Dans fe cas d'espéce. |'appréciation ne porte
gue sur les relations entre I'Etat et son agent.

En deuxieme lieu, le juge administratif béninois reprend en 2005
I'ancien critére d’ « actes discrétionnaires » abandonné en France parce
que juge non pertinent?’®, En troisiéme lieu, s'appuyant en 'espéce sur
le pouvorr discrétionnaire du Chef de I'Etat, ia Cour rappelle le principe
selon lequel. de maniére générale, elle ne saurait faire injonction a
FAdministration. En quatrieme lieu, I'affirmation de la compétence du
juge adminsstratif pour apprecier ies circonstances dans lesquelies est
pris 'acte de gouvernement laisse perplexe pour deux raisons au moins
D'une part, aveci'examen des circonstances. lajuridiction administrative
risque de passer d'un contréle de légalité a une appréciation de
'opportunite. Cette démarche pourrait méme conduire a ne pius
considerer eventuellement comme acte de gouvernement la décision
du preésident de la République d'exercer les pouvoirs de crise a lul
conférés par la Constitution’'® alors que, dans la plupart des Etats, le
juge admirustratif s'interdit tout contréle en la matiére?”® sous les réserves
déja evoquees®'. D'autre part, il suffit que '’Administration se garde de
motiver sa décision pour faire échec au «contrdle des circonstances»
envisage par le juge administratif béninois?*?, En cinquiéme et dernier
lieu, en raison de l'immunité dont ils bénéficient, les actes de
gouvernement ne sont en principe susceptibles de contestation ni en
eux-mémes ni dans leurs conséquences dommageables?® . |ls devraient
ainst echapper au controle de légalité tant interne qu'externe Mais, le
juge administratif béninois procéde bien en I'espéce a un contrble de

% Cf. notamment VAN LANG et al., op. cit.. p. 14 : MACERA op. cif. p. 74 et s. . DEGNI-
SEGUI, op. cit., tome 2. p. 300 MOREAU, op. cif. p. 296 et s

-7 8Y (Demba}l op oit . p BHets

“** Maurice HAURIOU faisait remarquer que d’une part. la question est de savoir non pas s
I'’Administration exerce un pouvoir discrétionnaire, mais plutdt si elle n'a pas excede ce pouvoir,
gue d'autre part 'a législation et la jurisprudence admettent des recours contre des actes
discretionnaires, y compns contre le silence qui peut en étre 'expression (op. cit., p. 415ets.).
“% Art. 16 de la Constitution frangaise ; art. 68 de la Constitution beéninoise, art. 26 de la
Constitution gabonaise, etc

2t Au Burkina Faso. « if nappartient pas au juge adminisiratif de porter des appréciations sur
l'opportunité de la décision prise par le Chef de F'Etat dutiliser la procédure excepfionnelie »
(Arrét GARANGO, déja cite).

7 \air supra.

7 En ce qui le concerne, le juge administratif burkinabé rappelle opportunément que ia
lci. « en conférant a fa puissance publique un pouvoir {discrétionnaire], Ia [dispense] de
foute nécessité de molivation » (Arét YAMEOGO). déja cite

=2 CHAPUS. Droit administratif genéral, tome 1, déja cité, p. 849
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iégalité externe, celui des motifs. Par ailleurs, il m'a rejeté la demande
de dommages-interéts formuiée par le sieur DAVIDGNAHOU! que parce
que celle-ci n'a pas été chiffrée. Dailleurs, sur ce point, il fait sans le
dire et sans en donner 'impression une autre application de la technigue
de la détachabilité?*.

En effet, la Chambre administrative de la Cour supréme du Bénin
déclare « ... le recours de plein caontentieux du sieur Léopold DAVID-
GNAHQU! recevable en [la plupart de ses] moyens. pour avoir ele
introduit dans les forme et délai de fa foi [mais.. ] irrecevable sa demande
en dommages et intéréts, le requérant iwayant pas accompli a cet égard
les formalités requises ». Cette décision se justifie par le fait :

« ...qu'if s'agit d’un plein contenitieux ;

que c’'est en celte matiére qu'il est nécessaire de provoguer, de la part de
Fadministration, une décision préalable pour lier le conterttieux ;

que la demande adressée a l'auforité administrative compeétente doit éfre
précise | que le montant des indemnités doit y étre chiffré ;

... gqu'il ressort de 'examen des piéces du dossier que fe sieur DAVID-GNAHOU!
a respecté les formalités ci-dessus rappelées en ce qui concerne notamment
les quatre premieres catégories d'indemnités réclameées parlui. a Fexclusion

cependant de la cinquieme relative aux dommages ef intéréts (...} »¥%.

Il ressort de ce qui précéde que [a demande de dommages-
intéréts est jugée detachable de 'ensemble ou plus précisément du
reste du recours. Il s'agit d'une expression de la detachabilité
intellectuelle, la demande de dommages-intéréts étant matériellement
intégrée a la requéte unique contenant les autres demandes™. Le
caractére artificiel de |la détachabilité apparait ici de maniére éclatante
car les dommages-intéréts refusés pour des questions d'ordre
procédural ne sont que la conséquence logigue des autres demandes
examineées. Sile sieur DAVID-GNAHOUI n'avait pas été rappelé sur la
base de faits inexistants, si I"’Administration n'avait pas
malencontreusement opposé une fin de non recevoir 4 sa demande de
remboursement de frais et de paiement d’'indemnités, il n’aurait pas pu
pretendre a des dommages-intéréts. Reconnaissant gue '’Administration
a pris une série de décisions illégales, ie juge aurait pu mettre le

“* Il en est de méme dans certaines décisions d'autres juridictions africaines qui sont
analysees plus loin dans la présente étude.

% Arrét BDAVID-GNAHOUI, déja cité.

% Sur la distinction entre détachabilité matérielle et détachabilité intellectuslle voir, par exem-
ple, ROUQUETTE, Dictionnaire de droit administratif, déja cité, p. 124 et 256.
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requérant en demeure de régulariser le vice de procedure avant de
prononcer lirrecevabilité de la demande de dommages-intéréts. 1l est
manifeste que. méme sile sieur DAVID-GNAHOUI avait présente dans
son recours administratif préalable une demande chiffrée pour les
dommages-intéréts. I'’Administration n'aurait pas traité 'accessoire
differemment du principal. 1l est regrettable que des considérations
d'ordre procedural soient un frein a fadministration de la justice la ou
précisément la détachabilite permet au juge de s'affranchir du « ()
jeu. parfols trop rigoureux, des criteres de compétence »* |l est vrai
que la technique de la détachabilite, appliquée a la faute de iagent
public. peut restreindre la mise en cause de |'Administration et concourir
de cette maniére au rétrécissement de I'accés au juge administratif.
méme s'il ne s'agit, en Afrique francophone. que d'un retrecissement
exceptionnel.

1. UN RETRECISSEMENT EXCEPTIONNEL DE L’ACCES AU JUGE
ADMINISTRATIF PAR LA FAUTE DETACHABLE

Pour certains auteurs, la responsabilité extracontractuelle n'est
pas un champ significatif d'application de la détachabilité”®. Pourtant.
depuis l'arrét Pelletier®®, la détachabilité du fait dommageable des
fonctions exercées par un agent public est en principe ia condition pour
mettre en cause celui-ci®®®. Méme si elle n'est pas parfaitement identique
a « la théorie élaborée par fe Conseil d’Etat afin de rendre recevable le
recours pour exces de pouvoir dans le contentieux des contrats »™', ia
détachabilité en matiére extracontractuelle procéde de la méme logique
que dans les autres matieres déja couvertes par la présente étude. En
effet. la faute personnelle détachable est celle qui est « suffisamment
due a la personne de l'agent pour pouvoir étre appreciée sans que soit
porté un jugement sur le fonctionnement du service »**, autrement dit.
un des « agissements étrangers a l‘'opération administrative »™.
Disjointe de cette opération comme |'acte détachable, elle fait I'objet
d’'un traitement contentieux différencié. Ainsi congue, la faute détachable
devrait constituer un obstacle a la mise en jeu de |a responsabilite de

2 GHARLES (Hubert), déja cite. p. 2.

28 AL nombre de ces auteurs figurent MACERA, op. cit, p. B9 et s. ; STAUB (Materne)
Lindivisibilité du droit administrafif, thése, Paris : LGDJ, 1999, o. 108 & 120. cité par DARCY.
op. cit., p. 177.

#9TC 30 juiflet 1873, Pelletier. Rec. 117, Concl. DAVID.

= Cf, notamment DARCY, op. cit.. p. 182 et s | HAURICU. op. cit.. p. 519 s - SY op ol

p 305 ets.

<" MACERA op. cit., p. 68 et 5.

3 BOCKEL, op. cit., p. 390

52 CHARLES {Hubert). op. cit., p. 109.
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I'Administration et, par conseguent, a la compeétence du juge
administratif qui, seu!, peut en connaitre (A). En réalité, aussi paradoxal
gue cela puisse paraitre, la faute détachable est plus couramment ie
fondement de la responsabilité de la puissance publique et donc de la
compétence du juge administratif (B).

A. LA FAUTE DETACHABLE, OBSTACLE A LA COMPETENCE DU
JUGE ADMINISTRATIF

Quoique gouvernée par des regies spécifigues®, la responsabilité
de la puissance publique est admise depuis 18707 L'idee d'avoir
évoque dés l'origine « fe fait des personnes [que I'Ftat] emploie dans e
service public » pour justifier la responsabilité de la puissance publique
peut paraitre surprenante. Au regard de |a distinction établie quelgues
années plus tard entre faute de service et faute personnelle®®, cette
idée pourrait étre interprétée comme consacrant une confusion entre
la puissance publiqgue et ses agents. Mais, concrétement,
I'Administration ou le service ne sont capables d'agir qu'a travers les
femmes et les hommes chargés de leur animation, et toute faute est
forcément le fait d'un ou plusieurs individus, connus ou non. Par ailleurs
lanonymat est sans conséquence sur ta responsabilité de
I'Administration, gui est engagee, que 'auteur de la faute soit connu ou
non. D'ailleurs, ainsi s’explique le fait que 'opposition entre la « faute
de service »** et la « faute du service » #® suggérée par certains auteurs
n'ait pas prospéré®® Dans ces conditions, plus que celle de faute
personnelle, la notion de faute détachable correspond en principe au
fait de I'agent public n‘engageant que la responsabilité de celui-ci, a
I'exclusion de toute mise en cause de PAdministration. En Afrique
francophone, plusieurs lois nationales traduisent cette conception
epuree de la faute détachable, utilisée pour protéger 'Administration
d’'une mise en cause inconsidéree (1), méme si la jurisprudence se
montre plus favorable a I'agent public (2).

4 { a responsabilité de la puissance publique « ne peut éire régie par les principes qui sont
établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a parficulier - () cette responsabilité
n'est ni generale, ni absolue ; (...) elle a ses régles spéciales...» (TC § février 1873, Blanco).
2 Arrét Blanco, déja cite.

BZETC 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, GAJA, Rec. 437

“ La « faute de service » serait, dans la logigue de cette distinction, le fait d'un ou plusieurs
agents nominativement connu(s). Cf. DEGNI-SEGUI, op. cit.. p. 562 et s

“* Quant & elte, la « faute du service » correspondrait au résultat de I'action « impersonnelie ou
anonyme [du service pris dans son ensemble doncj insusceptible d'étre rattachée a (..) un
agent determiné » (R. Odent cité par DEGNI-SEGUI, op. ¢it.. tome 3. p.562)

#% Sur la distinction entre faute de service et faute du service, voir les développements de SY,
op cit. p 305ets  DEGNI-SEGUI, op. cit., teme 3. p. 562 et s
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1. Des lois nationales protectrices de I’Administration

L'agent public ou te fonctionnaire™" est soumis a des obligations
lices a la nature du service public*'. Ces abligations sont, pour la plupart.
des limitations aux libertés publiques dont 'agent public devrait jourr
en tant que simple citoyen®Z En contrepartie de ces cbligations souvent
tres lourdes*¥, le fonctionnaire a des droits dont certains ne sont pas
materiels. Les lois nationales des pays scus etude instituent ainsi une
responsabilite de I'’Administration vis-avis des agents publics. Cette
responsabilité exclut, au moins formellement™, toute faute commise
par 'Administraticn. Elle repose plutdt sur lidee gue i'Administration
est garante de son personnel. Elle devrait se traduire, soit par la
réparation des préjudices subis par 'agent public. soit par la couverture
de celui-ci contre les poursuites éventuellement engagées contre ui
par des tiers pour faute de service. Mais, la faute detachable des
fonctions exonere I'Administration de son obligation de réparation {a)
ou la dispense de couvrir i'agent contre les poursuites (b).

a. L'exonération de 'obligation de réparation des préjudices subis

par l'agent public

L'obligation de réparer les préjudices subis par I'agent public dans
I'exercice ou a l'occasion de 'exercice de ses fonctions. mise ala charge
de I'’Administration par différentes lois nationales en Afrigue francophone
a pour fondement ce qui pourrait étre qualifié d atteinte a I'honoratilité
ou a l'intégrité physique de agent. Par exemple. au Niger -

« L'agent de la Fonction Publique a droit, conformément aux régles fixées par
ia loi penale et les lois spéciales a une protection contre les menaces atfaques.

#0 En toute rigueur juridique, la catégorie des agents publics est plus large que celle des
fonctionnaires. Mais, le Statut générail de la Fonction publique définit désormais dans plusieurs
Etats africains des « droits, garanties et obligations communs aux egents de ia Fonction publique »
{loi n® 2007-26 du 23 juiliet 2007 portant Statut Général de la Fonction Publique de I'Etat au
Niger, chapitre |V recouvrant les articles 13 et s, ; loi n° 013/98/AN du 28 avril 1998 portant
régime juridigue applicable aux empiois et aux agents de la Fonction publigue au Burkina Faso
modifiee par la loi n* 019-2005/AN du 18 mai 2005 (promuiguées respectivement par les décrets
n° 98-205/PRES du 25 mai 1998 et n® 2005-336/PRES du 21 juin 2005), Titre lll recouvrant les
art. 14 et s. En France, certaines dispositions de ia loi n® 83-634 du 13 juillet 1883. modifiée
portant droits et obligations des fonctionnaires « sont applicables agents publics non fitufaires » (arl
11 in fine). En conséquence, les deux notions seront indistinctement utilisées dans la
présente etude

21 Par exemple, I'obligation d'occuper le poste de travail est au service de ia continuité du
service public.

“7 | 'obligation de réserve est une limitation de la likerté d'expression. I'obligation de résider au
lieu de son emploi imposee a certaines catégories de fonctionnaires est une limitation de la
liperté du libre choix de la résidence, etc.

| 'obligation de dignité est. sous un certain angle. une immixtion de | Administration dans ta
vie privée de l'agent public.

24 gur cette guestion, voir notre analyse infra.
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outrages. injures ou diffamations dont if peut éire lohjet dans l'exercice cu &
f'occasion de 'exercice de ses fonctions.

L'Etat ou son démembrement intéresse est tenu d'assurer cette protection et
de réparer, le cas échéant fe préjudice qui en est résuite »™*

De méme, ie Statut général de [a Fonction publique burkinabé. dispose que .

« Indépendamment de la protection qui leur est due en vertu de la loi pénale
et des lois spéciales contre les menaces, cutrages, injures ou diffamations
dont ils peuvent faire I'objet, Fadministration est tenue de protéger les agents
de la Fonction Publique contre les actes préjudiciables dont ifs sont victimes
en raison. 3 f'occasion ou dans l'exercice de leurs fonctions.

{'administration est tenue de réparer, le cas echéanl. les dommages qui en
résultent, selon des modalités précisées par décrel. »'*

La source de la menace dont 'Administration doit protéger I'agent public
n'est pas spécifiée par les textes. Il s’agit principalement des administrés.
Dans quelques Etats, la protection est également assurée contre les
agressions ou les attagues, et peut méme étre étendue a la familie et
aux biens du fonctionnaire®’. Partout®®, elle est assortie d’'une
garantie : la responsabilité de I'Administration est engageée lorsque
I'agent public subit des préjudices dans I'exercice ou a l'occasion de
'exercice de ses fonctions. La personne publique au service de laquelle
se trouve le fonctionnaire est tenue de réparer les préjudices éventuels.

En France et dans de nombreux pays africains, la réparation est
inconditionnée®®, A I'oppose, tout en instituant une responsabilité de
'Administration du fait des menaces, attagues, outrages, injures ou

“* Loi n® 2007-26 du 23 juillet 2007 déja citée. art. 17 al 1et 2

Malencontreusement. cette formulation rattache fa protection de fagent public a la loi pénale et
a des iois speciales puis iaisse penser qu'un préjudice puisse resufter .. de la protection

“= Lo n® 013/98/AN du 28 avril 1898 modifiee, deja citée, art. 46.

= Au Gabon, « fout agent public a droit, selon 'administration dont il refeve, a fa protection de
I'Ftat, de la collectivité jocale ou de l'organisme public personnalisé contre fes menaces. les
agressions, les ocutrages. les injures ou diffamations dont il est 'objet dans l'exercice ou a
F'occasion de l'exercice de ses fonctions » {loi n°1/2045 du 4 février 2005 portant Statut genéral
de la Fonction publique, art. 56 al. 1) . a Madagascar, « {...) fAdministration est tenue de
protéger les fonctionnaires, leur famifle et leurs biens contre ies menaces et altaques de quelque
nafure que ce soit dont ifs peuvent étre lobjet dans ou a l'occasion de l'exercice de leurs
fonctions (..} » (loi n° 79-014 du 16 juillet 1979 portant Statut général des fonctionnaires, art. 12).
=0 Au Niger. « [Etat ou son démembrement intéressé est tenu d'assurer cette protection et de
réparer. le cas echéant le préjudice qui en est résulté » (loi n°® 2007-26 du 23 juillet 2007, déja
citée, arf. 17 al 2). Assuran! cette réparation, « I'Etaf ou son démembrement tenu dans les
conditions prévues a l'alinéa précédent est subrogé dans les droits de la victime pour obtenir
des auteurs de menaces ou attaques, restitution des sommes versées a son agent. Il dispose
en outre. aux mémes fins, d’'une action directe qu'il peut exercer au besoin par voie de constitution
de partie civile devant la juridiction pénale » (Lol n° 2007-26 du 23 juillet 2007, d&ja citée.
art. 17 al 3).

% En son article 11, la loi Le Pors subordonne fa protection du fonctionnaire prescrite aux al. 2
{poursuite par un tiers pout faute de service) et 4 (poursuite pénaie) au défaut de faute personnele
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diffamations dont peuvent étre victimes les fonctionnaires dans | exercice
ou a l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. la législation malgache
subeordonne la mise en oeuvre de cette responsabilité a une
condition : « {...) FAdministration est teriue de {..) réparer le cas
echeéant, le prejudice (.. ) sous réserve de faute personnelle détachable
du service (..} »*™ Comme ceia apparait. lAdministration n'est pas
tenue de reparer les préjudices subis par {'agent public en cas de faute
personnelle de celui-ci, détachable de ses fonctions. La détachabiliié
opere donc ici comme un obstacle a la mise en cause de fAdministration
L'on pourrait presque dire que Fexistence d'une faute détachable interdit
de mettre en jeu fa responsabilité de 'Administration. La formulation
de la loi malgache ne permettant d'envisager aucune dérogation a cette
interdiction, la faute détachable constitue un obstacle absolu.

Toujours & Madagascar, il en est de méme en cas d'accident.
Aux termes du Statut géneral de la Fonction publique malgache.
I'Administration a I'obligation de réparer les préjudices subis par I'agent
public en raison des accidents dont il peut étre victime dans I'exercice
ou a l'occasion de I'exercice de ses fonctions -

« En cas d'accident survenu au fonctionnaire dans 'exercice ou a l'cceasion
de texercice de ses fonctions ef ayant entrainé une incapaciié permanernito
constafee par un certificat médical délivré par un médscin agrég, IAdministration
est tenue, sous réserve de faufe personnelle détachable du service, de réparer,
le cas échéant. le préjudice subi par fagent sous forme d'une indemnifc
definitive et irrévecable »™

Le droit a reparation, qui est pour 'agent pubiic le corollaire de |'obligation
mise a la charge de I'Administration, est établi au profit des
fonctionnaires en général, tous corps confondus. |l est repris dans les
textes specifiques a telle ou telle autre corporation. Hl en est ainsi pour
la Police nationale®2,

Ces dispositions comportent plusieurs conditions. L'existence
d'une incapacite partielle permanente se rapporte au préjudice
proprement dit, dont il définit I'importance. L'exigence d’'un certificat
médical produit par un médecin agrée est une conditiocn de forme. Mais.

detachable. Mais, l'alinga 3 gui concerne la protection contre les menaces. injures, etc. ne
comporte avcune mention d'une condition. Il en est de méme dans la plupart des textes africains
relatifs 4 la Fonction publigue déja cites

=t ioin® 79-014 du 16 juiliet 1979 portant Statut général des fonctionnaires. art. 12

# Lorn® 79-014 du 16 juiilet 1979, déja citée, art. 12 al. 2

¢ En cas d'accident survenu au fonctionnaire de fa Police Nationale dans fexercice ou &
f'occasion de ses fonctions, et ayant entraing une incapacite partiefle permanente constatee
par certificat medical delivré par un meédecin agreé. ' Administration est fenue. sous réserve de
faute personnelle détachabie du service, de réparer le préjudice subi par le fonctionnaire de la
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la faute détachable conditionne la mise en cause de 'Administration.
Comme le précisent les textes, 'Administration est déliée de l'obligation
de reparation en cas de faute de 'agent détachable de ses fonctions
[ci encore, la faute detachable constitue un obstacle absolu a ia mise
en oeuvre de la responsabilité de 'Administration.

Que ce soit par rapport a la protection contre les menaces.
attaques, outrages, injures et diffamations dont I'agent public peut faire
I'objet dans 'exercice ou & I'occasion de ses fonctions ou par rapport &
I'accident dont il pourrait étre victime, aucune faute n'est a prior
imputable & 'Administration. Cependant, un paralléle peut étre établi
entre le fondement de la responsabilité de 'Administration et la notion
de faute. En effet. a travers les différents textes cités ci-dessus.
I'Administration a comme une obligation de résultat. Dés lors que le
fonctionnaire a subi le préjudice, il y a une sorte de présomption de
faute : I'on considere presque que 'Administration a failli @ son devoir
de protection.

Dans d'autres pays de I'eéchantilion, suivant ia méme logique. la
faute détachable dispense I'Administration de couvrir I'agent public
contre ies poursuites engagées contre lui par des tiers pour une faute
de service.

b La dispense de couverture de 'agent contre lfes poursuites

pour faute de service

La faute de service est définie comme un « fonctionnement
defectueux du service par rapport au fonctionnement normal [attendu
de I'Administration], présentant un certain degré de gravité, variable en
fonction des activités (...) et compte tenu des difficultés présentées par
l'exercice de [I] activite et des moyens dont dispose I'Administration
pour eviter le dommage »*°. Elle est également présentée comme
« celfe imputable a I'Administration et qui est, en principe, susceptible
dengager [la] responsabilite » de celle-ci**. En principe, la faute de
service engage la responsabilité exclusive de I'Administration comme
le rappellent de facon constante les juridictions administratives
africaines™®. L'Administration ne devrait &tre poursuivie que devant le
juge administratif. Eventueliement attraite devant le juge judiciaire, elle
devrait opposer un declinatoire de compétence et élever le conflit,

Paiice sous forme d'unie indemnité définitive et irrévocable » (Ordennance n® §1-013 du 11 aoit
1981 portant Statut des personnels de ta Police naticnale, ant 14).

“438Y, op. cit., p. 305.

** DEGNI-SEGUI, op. cit., p. 652.

“* Trois arréts, entre autres, peuvent étre cités dans ce sens. Le premier {CA/CS Bénin 20 mai
19399, Héritiers AZIHOUNGBA Pauline épouse HONFOGA Achille ¢ Etat béninois, Reép. n® 35/
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Quoique ne les mettant pas en ceuvre pour des raisons critiguahles”™
tirées de i'espéce. l'arrét Réseau national des Chemins de fer
malagasy™ ' confirme la validité de ces principes en Afrique
francophone®* Enfin. méme devant le juge sudiciaire | agent public ne
peut pas étre poursuivi pour faute de service. Si cela devail arrive:
I'Adm.nistration le couvrirait d’'une éventuelle condamnation. Ce dernier
principe est clairement enoncé dans tes lois nationales Par exemple
en Algerie

CA. Juricaf NOR 399885} concerne une cpération militaire d’arrestation en pleme ville dun
prisonnier évadé gui se solde par la mort d’'une dame atteinte d'une balle perdue Le iuge
administratif y déecide que « (...}, fa responsabilite des activités militaires dans [une zone urbaine
habitée] incombe entierement a FAdmunistration penitentiawe gui na pas su bien garder ses
prisonmiers: (...) que le mauvais fonctionnement du service pénitentiaire constitue une faute de
service qui & entraine I'évasion du prisonnier (...} ». Dans le second (CA/CS Burkina Faso 23
avril 1982. NOUTGARA Pau!, GDJB-DA. n® 13). aprés avoir autorisé un agent public & prendre
part & un concours administratif. 'Administration décide de le radier de la liste des acmis au
motif gu'il a commis une fraude en faisant acte de candidature alors gu'il ne remplissait pas les
conditions. Pour la Chambre administrative de la Cour supréme. en raison « de la désinvollure
et de fa negligence avec lesquelles fut apprecié le dossier de candidature { ) la défenderesse
comme! une faute particulierement grave. dont elfe doit seule supporter » les conséguences
Enfin, dans [affaire ayant donng lieu a Parrét CA/CS 27 avril 1973, YANOGO Silassé ¢/
Reépubligue de Haule Volta. Recueil de jurisprudence adminisirative par K| (Zachael} 1897, p
199 et s.. suite & un accident de Ja route survenu pendant une mission. TAdministration déclarée
civilement responsable verse une indemnisation au fonctionnaire victime de {accident mars
prend un arréte imputant les conseguences pécuniaires au conducteur du véhicule administrat
en invoquant une faute personnelle. La Chambre administrative de |a Cour supréme juge
que « ( ..) en mafiére de responsabilité pénale des agents publics, les imprudences ot
maladresses involontaires dans la conduite automobile n'ont pas. malgré leur sanction pénale.
une gravité normalement suffisante pour constifuer une faute personneile et que l'on les doit
considérer comme des fautes de service engageant la responsabilité de 'admirustration
directement ef hormis touf recours ».

| 'on se demande commeant la Cour de Cassation, a laguelle appartient aussi ia Chambre
administrative rendant {a présente décision & pu confirmer l'erreur de droit commise par la Cour
criminelle de Tamatave. Cela prouve que I'unité de juridiction ne prévient pas toujours les conflits
de déecisions. Par ailieurs. il est surprenant que le juge administratif ne se pose pas la question
du statut juridigue du Réseau de Chemins de fer {service public administratif cu services public
industriel et commercial) se contentant de prendre acte de la qualité d agent permanent de
'agent fautif, évoquée par te requérant.

“* CA/CS Madagascar 7 janvier 1978, Réseau national des Chemins de fer malagasy o/ Dame
RAZAFINIMPANANA Aimeée, Juricaf NOR 176548,

2 En'espece. un agent du Reseau des Chemins de fer ¢ci-dessus rappelé commet un meurtre
sur la personne d'un de ses collegues Aprés confirmation par la Cour de cassation de l'arrét de
ia Cour criminelle de Tamatave proneongant la responsabilité civile du Réseau, ceiui-ci saisit la
Chambre administrative de la Cour supréme d une requéte tendant a le faire décharger de toule
responsabilité. La Cour supréme rejette la reguéte sur la base de I'argumentaire suivant

« Considerant {..) que les faits reprochés au coupable relévent exclusivement d'une faule
personnelle enfiérement détachable du service | () quen vertu de fla loi]. la Chambre
administrative seule est compétente pour connaitre de la responsabilité de la Puissance publique
(...} - mais considérant qu'il est constant que, cité comme civilement responsable de son agent
coupable, le Réseau National des Chemins de Fer Malagasy avait comparu et n'avait @ aucun
morment déciing fa compétence judiciaire ; que l'arrét [contesté] a de plus été confirmeé par (...}
fa Chambre de Cassafion de fa Cour Supréme | que la sentence juridictionnelle est, des lors,
devenue définitive a I'égard des parties intéressées (...} ».
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« Lorsqgu un fonctionnaire est poursuivi par un tiers pour faule de service
Finstitution ou administration publique dont i releve doit e couvrr des
condamnations civiles prononcées 8 son encontre dans la mesure ou une
faute personrelie détachable de l'exercice de ses forictions nest pastmpulable

a ce fonctionnaire »**,

Dans le méme sens, i'on aurait pu citer le précédent Statut géneral
de ta Fonction publigue gabonaise aux termes duquel :

« Lorsquun fonctionnaire a été poursuivi par uri tiers pour faute de service et
que le confiit d'atiribution n'a pas été leve, l'administration doif. dans la mesure
ot une faute personneile détachable de l'exercice de ses fonctions nest pas
imputable a ce fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles prononcées

contre ful »7%°.

- Mais, cet ancien texte, dans lequel I'élévation de conflit est
expressement mentionnee comme action préventive de protection
incombant a 'Administration, a été remplace depuis lors parla loin®1/
2005 du 4 fevrier 2005 portant Statut général de la Fonction publigue.
gui ne reprend plus la disposition visée.

Comme cela ressort de la loi citee ci-dessus, tout en prescrivant
a I'Administration I'obligation - assez classique - de couverture du
fonctionnaire contre les condamnations civiles découlant d'une faute
de service, le iegislateur algérien 'assortit d'une condition, I'absence
de faute détachable?®'. La faute détachable exonére donc
I'Administration de son obligation de couverture, et la formulation laisse
penser que la faute détachable constitue, ici encore, un obstacle absolu
a la mise en cause de 'Administration, donc & la compétence du juge
administratif. Le principe ainsi énoncé — ou plutét 'exception a ce
principe — est difficilement critiquable. En effet, si 'agent s'est rendu
coupable d'une faute détachable, I'hypothese de principe change : il ne
s'agit plus de poursuites pour une faute de service seulement,
Logiquement, il n’y a plus de raison que 'Administration couvre ['agent
public car les cas dans lesquels sa responsabilité pourrait ainsi étre
mise en jeu se multiplieraient, avec un accroissement de la charge des

% Ordonnance n® 08-03 du 19 Joumada Ethania 1427 correspondant au 15 juitlet 2006 partant
Statut genéral de la Fonction publique, art. 31.

#% Loi n® 8/91 du 26 septembre 1991 poriant Statut générat des fonctionnaires, art. 18.

#* | 'agent étant a priori poursuivi pour une faute de service, s'il y avait egalement une faute
{personneile) détachabie, 'on serait dans Phypothése d'un « cumul de fautes ». Cette theéorie
est bridvement présentée infra.
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reparations pecuniaires. De ce point de vue il est vrai que la legisiation
algerienne constitue une exception®.

Mais, dans la mesure ou il ne définit pas la faute détachable. ie
legislateur faisse une marge de manoeuvre au juge administratif qui,
notamment a Madagascar, rend des décisions souvent pius favorables
a l'agent public que les lois ou prédomine le souci de protection de
'Administration.

2. Une jurisprudentieile plus favorable a 'agent public

Dans les lois rappeléees ci-dessus. sauf faute personnelle
detachable, FAdministration est tenue de réparer le préjudice subi par
l"agent public, qu'il résuite, soit de la réalisation d'une menace contre
laquelle IAdministration est censée protéger I'agent. soit d'un accident,
puis de couvrir 'agent contre les poursuites des tiers pour faute de
service. La faute detachable a donc pour effet d'exonérer I'Administration
de sa responsabilite. Il est difficile de trouver dans la jurisprudence de
Madagascar des décisions illustrant cette exception. En revanche. la
juridiction administrative malgache réaffirme le principe chaque fois
qu'elle en a P'occasion, soulignant implicitement le caractére
exceptionnel de cet effet de |la faute détachable. Adoptant volontiers un
raisonnement a contrario??, elle a tendance a exciure la faute détachable
pour condamner I’Administration a I'exclusion de toute mise en cause
personnelle de I'agent (a). Par ailleurs, elle manifeste une propension
a faire primer les intéréts de f'agent public (b).

a. La tendance a exclure la faute détachable

La jurisprudence de la chambre administrative de la Cour supréme
de Madagascar comporte plusieurs cas de mise en oeuvre de |a
responsabilite administrative sur le fondement. soit de I'obligation de
protection de I'agent public., de sa famille et de ses biens par
I'Administration, soit pour accident.

%2 Dans les lois des autres Etats sous étude, la faute deétachable n'a pas e méme effet. La
guestion de ia couverture de I'agent public contre les poursuites pouvant étre engagees contre
lui par des tiers est donc abordée infra et sous un angle différent.

3 | e raisonnement a contrario est celui « dont Phypothése et. par conséquent. ia conclusion
sont Jes inverses » d'un autre présentant la méme forme (cf. http://frwikipedia orgiwiki/

A_contrario}
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Dans 'affaire RAVELOJAONA® le requerant. Inspecteur d'Ftat
affecté au cours d'une gréve et obligé de rejoindre mmediatement son
nouveau poste, abandonne ses meubles et certains biens personnels
dans le lcgement de fonction en prenant le scin de les confier au
responsable de la logistique, Ces biens n'ayant pu étre achemines faute
de crédit budgétaire ont été dérobés lors d'un cambriclage. Pour
condamner I'Etat & payer au sieur RAVELOJAONA les dommage-
intéréts qu'il réclamait, le juge administratif malgache etablit I'absence
de faute detachable en montrant :

« ... que le cambriolage perpétré surles lieux ot étaient entreposes fles] biens
et effets personnels était commis en Pabsence du requérant qui elait deja en
poste [ailleurs], excluant ainsi toute faute personnelle délachable du service
de sa part dans cette situation; qu'il s'ensuit que le préjudice qui en est résulte.
en l'occurrence la perfe d'objets et effets personnels, tombe sous le coup de

Particie 12 de la loi n® 79-014 »%%,

La juridiction administrative malgache confirme egalement le droit
a réparation des préjudices résultant d'un accident. Il en est ainsi dans
arrét RAKOTORINIRAZ® E£n I'espéce, le sieur RAKOTORINIRA,
brigadier de police, est victime pendant le service de coups et blessures
par la garde personnelle d’'un député. Suite a un recours administratif
infructueux, i saisit la Chambre administrative de la Cour supréme d'un
recours en dommages-intéréts. La Cour condamne 'Administration en
prenant le soin de préciser que le requérant n'a commis aucune faute
détachable susceptible de faire obstacle a l'indemnisation, son principal
metif s’énongant comme suit :

« Considérant gue fa responsabilité de I'Administration est engagée dgs Iors
que le fait dommageable dont fe fonctionnaire en victime rempdit les conditions
prévues par les dispositions de f'article 14 de Fordonnance n® 81-013 du 11
aout 1981 portant Statut des persennet de la Police Nationale, comme pour fe
cas d’'espece, aucune faute personneile détachable n'étant avancée par

ailleurs »27

_ Dans {'affaire RAMBOALAHY*®, le mode de raisonnement du
juge administratif malgache se simplifie davantage. En effet. ie sieur

= CA/CS Madagascar 5 juillet 2000, RAVELOJAONA ¢f Etat malagasy. Rép. n° 91/84-ADM,
Juricaf NOR 177855,

w4 Arrét RAVELOJAONA, déja cité

# CAJCS Madagascar 6 juillet 1984 RAKOTORINIRA Emile Joseph o/ Etat malagasy. Juricaf
NOR 177825.

7 Arret RAKOTORINIRA, déja cité.

%t CAJCS Madagascar 2 mars 1988, RAMBOALAHY Raymond cf Etat malagasy, Juricaf NOR
177416,
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RAMBOALAHY est employé principal des Postes e!
telecommunications. Le 1er décembre 1979, il est victime d un accident
pendant le convoyage de colis postaux. En septembre 1987. soit plus
de huit ans pius tard et alors qu'il est déja a la retraite, il introduit une
requéte tendant a obtenir reparation. La Chambre administrative de |a
Cour supréme condamne I'Administration a payer des dommages-
interéts au sieur RAMBOALAHY sans méme se poser sérieusement la
question de la faute detachable. comme si l'inexistence de celle-ci était
constatée par defaut. Aprés avoir rappelé dans son intégralité I'article
12 al. 2 de laloin® 79-014 du 16 juillet 1979, la Cour conclut -

« Considérant que dans le cas d'espece, cetle disposition légisiative trouve

nafureflement son application . qu'en effet le requérant a été accidentc dans
lexercice de ses fonctions et un certifical médical déliveé parun medecin dF-tal
chiffre son incapacité permanente partielle &8 15 %  que. déslors. il a drod &

une indemnisation »**

Le souci de faire primer les intéréts de I'agent sur toute autre
consideration transparait deja dans ce mode de raisonnement.

b. La propension a faire primer les intéréts de 'agent public

Pour mettre en oeuvre la responsabilité de la puissance publique
sur le fondement, soit de I'obligation de protection de I'agent public,
soit de l'obligation de couverture de celui-ci. le juge administratif est
souvent amené & écarter les objections de 'Administration. Dans I'affaire
RAKOTONIRINA ii décide :

« [que]l'absence de texte d’application des (.. ) dispositions fvisées] ne saurail
priverfa victime de l'accident survenu au cours d un service commande d une
prompte reparation du préjudice qui en est résulté dans la mesure ou ceife
carence pett éire suppleée parle droit commun .

qu'il résulte des piéces du dossier ef de l'instruction que le préjudice dont
réparation est actuellement demandée est spécial. certain et actuel »**

De méme, dans laffaire RAVELOJAONA, ou 'Administration tente
d'echapper a sa responsabilité en évoguant une forclusion tirée d'un
decret du 1er décembre 1970 réglementant I'indemnisation pour perte
ou avaries en cours de déplacement, la Chambre administrative de ta
Cour supréme malgache considere :

w quil {...) ne s'agit pas en l'espéce de «perfe ou avarie d'effets en cours de
deplacements» mais de perte d'effets personnels causée parle cambriolage

= Arrét RAMBOALARY, déja cite
THArret RAKOTORINIRA, déja cite.
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des licux ou ils etaient entreposés |
que dés lors, Fapplication du décret (...) du 1er décembre 1970 précité est a
écarter dans le (...) cas d'espéce. et que parfant, la requéte deposee dans le

defai normal de recours contentieux, est recevable »*"

Quelguefois, pour les besoins de la protection des intéréts de
I'agent public, le juge administratif malgache fait preuve d'un liberalisme
qui le conduit a ne pas étre trés rigoureux sur les motifs de sa decision.
Par exemple, la disposition légale précise a lagquelle se réfere la Cour
supréme malgache dans I'arrét RAKOTORINIRA traite en realite des
accidents?? subis dans I'exercice ou a I'occasion de f'exercice de leurs
fonctions par les personnels de la police nationale?®. Or, un accident
est « un evénement ou fait involontaire dommageable imprévu »*™.
Certaines définitions de 'accident mentionnent également la soudainete
et la violence de I'événement”5. Aucun de ces critéres ne permet
véritablement de distinguer 'accident des coups et blessures. Mais, |l
suffit de se référer aux exemples d'accidents gue donnent les
dictionnaires pour se convaincre de ce que les coups et blessures sont
d'une autre nature®®. En réalité, les coups et blessures constituent.
non pas un accident, mais une attaque®”’ contre la personne, autrement
dit une agression®® ou, si I'on préfere, des violences?™®. La Cour s’est
manifestement trompée sur le fondement de la responsabilité de
I'Administration et a recouru & un texte inapproprie. Cette erreur surprend
d'autant plus que dans I'affaire RAVELOJAONA, la Cour fait preuve de
perspicacité et distingue, dans une analyse pertinente, le cambriolage®*
du déplacement. ll est possible de se demander sile glissement observe
ici, entre coups et blessures d’une part accident d'autre part, n'est pas
delibéré parce que profitant a la victime.

De cette fagon, a Madagascar le législateur fait de la faute

" Arrét RAVELOJACNA, déja cité,

22 La Cour utilise d'ailleurs expressement ie mot « accident » dans I'un de ses
censidérants : « l'absence de texte d'application desdites dispositions de farticle 14 sus-cité
ne saurait priver la victime de 'accident survenu au cours d'un service commandeé d'une prompte
réparation du préjudice qui en est résulté dans la mesure ot cette carence peut éire supplése
par le droit commun ;| qu'il résulte des pieces du dossier et de l'instruction que le prejudice dont
réparation est actueflernent demandée est spécial, cerfain et actue! » {Arrét RAKOTORINIRA.
déja cite).

=* Le texte intégral de cette disposition est rappelé infra

U CORNU, déja cité, p. 11-12.

“ Noir par exemple BEIGNIER, Droit des assurances, Paris - Montchrestien, 2011, p. 363

45 Sont cités comme exemples d’'accidents ; une collision de véhicules, une chute (CORNU} ou
choc, une explosion, un crash, un déraillement, etc. (Le Nouvesau Petit Robert) 277 Cf loi
malgache n” 79-014 du 16 juillet 1979, déja citée, art 12.

< Cf. loi gabonaise n”1/2005 du 4 février 2005, défa citée. art. 56 al1

7 Cf toi francaise n° 83-634 du 13 juillet 1983, modifiée, déja citée, art. 11 al. 3

“ Le cambriclage. révélant un défaut de surveillance. et le non acheminement des effets
personnels d'un agent public affecté par insuffisance de crédits sont également autant d’indices
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detachable un obstacle absolu & la mise en oeuvre de la responsabilité
administrative pour cause de défaut de protection de I'agent public cu
d'accident dommageable a celui-ci ; mais le juge administratif fait échec
a cette logique en évitant de se poser la question de {a détachabiliié ou
en excluant. sur fa base de considérations tirées de chague espéce.
toute faute détachable susceptible d'exonérer 'Administration de sa
responsabilité envers ses agents. La question ne se pose pas en des
termes identiques dans les autres Etats sous étude ou les lois nationales
font de la faute détachable un fondement de |a responsabiiité de
I Administration, c'est-a-dire de la compétence du juge administratif

B. LA FAUTE DETACHABLE, FONDEMENT DE LA
COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF

La responsabilite de I'agent pubiic elle est devenue effective la
méme année ou était admis le principe de {a responsabilité de la
puissance publique®'. Cette effectivité découle de la suppression du
systéme de « garantie administrative »%2 qui entravait la mise en oeuvre
de la responsabilité de I'agent public depuis la Constitution de I'an VI
Une distinction etait établie au départ entre la faute personnelle
detachabte du service et la faute personnelle commise a I'occasion de
I'exercice des fonctions?. En principe, ia premigre engage la
responsabilité de 'agent public qui en est l'auteur devant le juge judiciaire
. la seconde permet de mettre en jeu la responsabilité de I'Administration
devant le jJuge administratif. Les légisiations nationales de certains Etats
francophones d'Afrique érigent en fondement de la responsabilité de
I'Administration la faute détachable de I'agent public, niant ainsi a celle-
ci I' effet exoneratoire qu'eile a dans d'autres Etats du méme espace
géolinguistique (1). Il en résulte une interpénétration entre la
responsabilite de I'agent public et celle de 'Administration. qui crée
une telle confusion qu'il est nécessaire de repenser le concept de faute
détachabie (2).

d'un mauvais fonctionnement cu service. Le fondement de la responsabilité aurait valablement
pu étre une faute de service.

#' Un décret-loi du 19 septembre 1870 supprime l'autorisation gouvernementaie préalabie pour
les poursuites judiciaires contre les agents publics

2 5ur la notion de « garanfie administrative », voir HAURIOU op. it p. 2 et 517 notamment
= En vertu de |'article 75 te cette Constitution, une autorisation du gouvernement. rarement
accordée, et un avis du Conseil ¢'Etat étaient nécessaires avant toute poursuite d'un agent
public devant les tribunaux judiciaires.

8 3Y, op. cit. p. 305 et s
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1. Une négation de I’effet exonératoire de la faute détachable

La faute detachable ne devrait engager que la responsabilite de
I'agent public concerné devant le juge judiciaire. Mais, face a une faute
détachable, une mise en cause de |'Administration est toujours possible
sur la base, entre autres, de deux théories, celies du cumul de fautes
et du cumul de responsabilités. Le cumul de fautes designe une situation
dans laquelle coexistent deux fautes distinctes imputables 'une a
I'Administration (faute de service), I'autre a un agent public (faute
personnelle). A la différence du cumui de fautes, le cumul de
responsabilités suppose a priori®® une et une seule faute personnelle,
detachable des fonctions de son auteur mais non déepourvue de tout
lien avec le service, qu'elle soit commise en dehors, dans ou a l'occasion
du service?. Indépendamment de ces distinctions, en Afrique
francophone, la faute détachable comme fondement de la responsabilite
administrative correspond & deux hypotheses distinctes. Dans la
premiére, la faute détachable est parée d'un effet libératoire qui se
révéle finalement trompeur (a). Dans la seconde hypothése, elle donne
lieu d'office & la mise en cause de 'Administration (2).

a. L'effet libératoire trompeur
Au Niger par exemple, le Statut général de la Fonction publique

dispose :

« Toute faute commise par un agent de la Fonction Publique dans l'exercice
ou & l'occasion de 'exercice de ses fonctions. indépendamment de ses
conséquences disciplinaires éveniueiles. engage la responsabilite de
Administration

Lorsqu un agent de ia Fonction Publique est poursuivi par un tiers pour faute
de service. I'autorité compétente doit, dans la mestre ot une faute personnelle
détachable de ses fonctions n'est pas imputable & ce fonctionnaire. le couvry
des condamnations civiles prononcées contre uj.

L administration exerce a l'encontre de cet agent une aciion recursoire,
indépendamment des sanctions disciplinaires éventuelfement encourues »* .

Dans le premier alinéa de cet article, la mention « foute faute »
permet d'envisager a priori deux cas de figure, celui de la faute de
service et celui de la faute personnelte?®. Dans les deux cas, la

»#5 Chez plusieurs auteurs, 'évocation de ta répartition de la charge de la réparation finit par
ramener au cumul de fautes. Voir dans ce sens DARCY, op. cif. p 184 et s. Ces théories
peuvent denc préter a confusion.

76 Cp. VAN LANG et al. op. cit., p. 123-124 : DARCY, op. cit.. p 184 ets.

#7 i n° 2007-26 du 23 juillet 2007 portant Statut Général de |a Fonction Publique de I'Etat, art. 16,
= 'hypothése de la faute personnelle ne pose pas de probiéme puisqu'elle implique logique-
ment |a responsabilité de Fagent fautif. Elle est analysée plus loin.
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responsabilité de I'Administration est donc engagée Le premier cas.
celui de 1a faute de service. repris a l'alinéa 2. frouve une limite dans Ia
faute perscnnelle detachable. Celle-ci est affichée ici comme un obstacle
a la mise en jeu de la responsabilité de 'Administration. prescrite a
lalinea 1. Elle devrait donc. comme dans la oi algérienne précédemment
analysee. exonerer 'Administration de toute responsabilité. Mais. une
analyse attentive et giobale du texte revele que cet effet libératoire est
trempeur En effet, I'action recursoire ouverte par lalinéa 3 ne peut se
justifier que si, maigre les apparences. la responsabiliié de
I"Administration est maintenue, méme en cas de faute personnelle
détachable coexistant avec la faute de service. A ia lumiére de la lecture
combinée des trois alinéas, la faute détachablie ne peut pas étre
effectivement I'obstacle annonce a la mise en oeuvre de la responsabilité
de 'Administration . elle permet simplement d'ouvrir une action
recursoire au profit de 'Administration qui aura préalablement couvert.
malgré cette faute detachable, 'agent fautif de sa condamnation. |l ne
peut en étre autrement. D'une part, la faute détachable ne saurait
exonerer 'Administration de la responsabilité propre qu'elle encourt du
fait de la faute de service qui demeure. D’autre part, dans le double
souci de garantir la victime contre le risque d'insolfvabiiité de I'agent
fautif et de protéger celui-ci, I'obligation de couvrir I'agent fautif existe
déja méme lorsqu’il n'y a qu'une seule faute personnelie détachabie.

Toujours est-il que, dans certaines leégislations nationales, la mise
en cause de '’Administration est obligatoire en présence d'une faute
détachable.

b. La mise en cause de plein droit de Administration
Aux termes du Code sénegalais des obligations
administratives :

« La faute commise par un agent public a 'occasion de lexercice de ses
fonctions engage la responsabilité personneile de son aufeur. si elle est
détachable du service public.

Lorsqu'une action en indemnité est intentée dans les conditions prévues a
lalinea précédent. 'Administration doit étre mise en cause. Elle répond de la
faute de son agemnt, sauf a exercer contre celui-ci une action récursoire

L Administration peut demander a ses agents fa réparation des dommages qui
lui sont directement causes par les faits »*S*

% COA deja cite. art 145
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Comme son homologue sénégalais. le |égisiateur burkinabé
dispose que !

« Lorsque Fagent de fa Fonction Publigue est condamné pour faute personnelle
dans l'exercice ou & 'occasion de exercice de ses fonctions, la responsabhilité
civile de 'administration se substitue de plein droit a la sienne.

L'administration exerce 4 'encontre de cet agent une action récursoire.

indépendamment des sanctions disciplinaires encourues »**.
Dans le méme sens. il est établi au Gabon que :

« {...) I'Eiat. la colteclivité locale ou Forganisme pubiic personnaiisé concerme
sont civilement responsables des conséquences dommageables des actes
commis par feur agent dans l'exercice ou 8 l'occasion de 'exercice de ses

fonctions. sous réserve d'une action récursoire en cas de faute personnelie »™

Al'évidence, la faute détachable des fonctions cesse d'étre ici un
obstacie et tend a devenir une hypothése de mise en jeu obligatoire de
la responsabilité de FAdministration.Cependant, puisque cette
responsabilité ouvre a 'Administration le droit d'engager contre son
agent une action récursoire, si celle-ci était effective, elle concourrait a
retourner ia charge de la responsabilité un peu comme si '’Administration
ne l'avait pas assumee.

En tout état de cause, la condamnation de l'agent ne peut
intervenir que devant le juge judiciaire?? comme cela résulte de l'arrét
BEZARA Gérard ¢/ Etat malagasy®®. Le juge administratif, auprés
duguel le sieur BEZARA a introduit une action en responsabilité pour
faute des agents du Service des pensions ayant détourne de 'argent
au préjudice de ses enfants mineurs se déclare incompétent au motit -

« {...) quil est de principe que lorsqu'll s'agit d'une action en responsabilité
exercée conire les agents publics ou foncticnnaires pour fautes personnelles
detachables de l'exercice de feurs fonctions. la compétence est attribuée. en

cas de litige, a la junidiction judiciaire ;

5 pin® 013/98/AN du 28 avril 1998, déja citée, art. 47.

' Lol n® 1/2005 du 4 février 2005, déja cité, art. 58 al. 3.

Cette disposition comporte une part d'ambiguité. En effet, si I'hypothése envisagée recouvre &
la fois la faute de service et la faute personnells, le texte exciut toute action récurscire pour
faute de service. Si elle ne concerne que la seule faute personnelie, les trois derniers mots sont
une répétition.

" DEBBASCH et COLIN. op it p. 448 et s

#! CAICS Madagascar 19 ao(t 1998. BEZARA Gérard ¢f Etat malagasy. Rép. n° 213/97-ADM.
Juricaf NOR 176513
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(...)guenlespece dansla mesure oule requérant reproche Lmguement aux
agents publics du service des pensions d avor commis au préjudice de sos
enfants des acles de détourmement des pensions dans son action. i entond
donic engager la 1esponsabilite de ces agents publics pour fauies perscinelies »

Enrevanche. s'il est necessaire de recourir a une juridiction pour
mettre en oceuvre la couverture de I'Administration prescrite par ies
textes™ seul le juge administratif est compétent?®s. Sollicitée sur
d'autres bases dans une instance ressemblant étrangement a I'affaire
BEZARA. 1a Chambre administrative de la Cour supréme du Bénin s'est
declarée compétente. En effet, alors que le fonctionnaire du Ministére
des Affaires sociales ayant détourné a son détriment un mandat émis
en son nom a ete condamne a deux ans de prison et au remboursement
du montant du mandat détourné ainsi qu'au paiement d'une indemnité,
le sieur AMOUSSOU KPETO a du mal a recouvrer ces sommes. |l finit
par introduire un recours contre I'Etat empioyeur. La Chambre
administrative de {a Cour supréme juge :

« [...quily a} faute personnelle détachable du service ... [avani entraing

le] préjudice subi par le fait d'un agent public. .

(-..) quil est admis en jurisprudence que la faute personnelle d'un Agent tait
présumer le fonctionnement défectusux du service : que la seufe circonstance
que Ia faute personnelie ait été commise dans le service suffit pour gue fa
responsabilité de I'état soit engagée.

(...} gu'en cas de cumul de responsabilités comme en l'espéce puisque ie
mangque de surveillance a permis .. de commetire cette infraction. ia faute de
service peut étre invoguge par la victime en vue d'obienir réparation de ['Etat |
{...) gue la seule reserve mise parjurisprudence a l'obligation de I'Elat de
reparer le dommage est le droit reconnu par le juge administratif a I'Etat d'éire
subroge dans les droits de la victime au remboursement du montant de la

somme detourmnae »757

Le juge administratif ne se contente pas de fonder la responsabitité
de 'Administration sur I'obligation de couverture des condamnations
civiles encourues par I'agent fautif. i établit une présomption de faute
de service’®. Ce cas confirme la complexité de la question et la nécessite
de redéfinir ie concept de faute détachable.

=4 arrét BEZARA. déja cite

= 1l n'en est ainsi que dans la mesure ol I'Administration n'assume pas promptement et
spontanement la couverture de l'agent public en prenant & son compte la réparation

“ DEBBASCH et COLIN op. cit. p. 449 et 5.

= Arrét AMOUSSOU KPETO. déja cité

% 8i la faute de service était avérée, il y aurait, non plus cumul de responsabilites, mais cumul
de fautes. Ce cas illustre donc parfaitement I'idée selon laguelie le cumul de responsabilités
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2. Une nécessaire redéfinition de la faute détachable

Face a une réalité plus complexe qu'on ne I'avait imaginee. |a
distinction entre la faute personnelle détachable du service et la faute
personnelie commise a l'occasion de I'exercice des fonctions s'est
révélée insuffisante. Ont été progressivement introduites la notion de
faute personnelie détachable du service mais commise a 'occasion de
I'exercice des fonctions®® puis celle de faute personnelle commise hors
du service mais non dépourvue de tout lien avec le service™. Le lien
avec le service est spatial, temporel, instrumental ou «relationnel»®
Dans ces conditions, la définition de la faute détachable est pratiquement
jaissée a {'appréciation du juge administratif qui detient ainsi le pouvoir
de décider de |'applicabilité des dispositions légisiatives ou elle joue un
role®2. En conséquence, il convient de lever les ambiguités introduites
par I'évolution de cette notion (a) en developpant une distinction plus
netie entre |la faute détachable et la faute non détachable (b).

a. Les ambiguités a lever

Les difficultés résultant de ia distinction entre faute de service et
faute personnelle sont, les unes liées a chacun des deux concepts,
d'autres transversales et d'autres encore rejatives a la conciliation entre
les deux concepts.

En ce qui concerne la faute de service en particulier, méme si
lidée d’une opposition possible entre « /a faute de service » et « ia
faute du service » n'a finalement pas prévalu, elle constitue une
illustration de I'interpénétration entre les concepts de faute de service
et de faute personnelle. Par ailleurs, la faute de service est de nature
tres variable allant d’'une inertie (défaut ou retard de fonctionnement)
ou mauvais fonctionnement du service (fourniture de renseignements
erronés, promesses et engagements inconsidéres non tenus, décisions
administratives illégales...) avec ce que cette classification a elle-
méme d’arbitraire®®. Enfin, la faute de service peut avoir des
conséquences tant pour les administrés ou usagers du service que
pour des agents publics®. Quant a la faute personnelle, elle peut
coincider avec une faute pénale, une faute disciplinaire ou une voie de

est « une fiction eguitable » favorable a la victime face au risque d'insclvabilité de l'agent
/MEBBASCH et COLIN, op. cit., p. 450)

¢ CE 28 juillet 1918, Epoux Lemonnier, Rec. 761, concl. BLUM, GAJA n® 33.

6 CE 18 novembre 1948, Demoiselle Mimeur, Rec. 492.

¥ Cf. DARCY. « Détachabilité et rattachabilité... », déja cité . p 18bets.

% {ne illustration de cetie situation est donnée supra.

W DEGNI-SEGUIL. tome 3. op ¢it. p. 562 et s. ; SY, op. ¢it.. p. 305 et s.

1 Par exemple, le retard de fonctionnement n'est-il pas, finalement, plus un mauvais
fonctionnement cu'une simple inartie ?

W Ce fut le cas dans les affaires YANOGO, Réseau national des Chemins de fer malagasy, etc

Il n'est pas exclu qu'elle ait des conséquences pour PAdministration elle-méme. Ainsi pourrait
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fat tout en censervant une autonomie du point de vue du régime
juridigue™ . D'un autre point de vue. la faute personnelle peut étre
commise a l'occasion de ['accomplissement du service ou en dehors
de I'exercice des fonctions®

Les facteurs de complexité communs aux deux concepts tiennent
a leur nature et surtout a la gravite. Du point de vue de leur nature la
faute de service et la faute personnelle peuvent étre des actions ou
des omissions. des décisions comme des comportements. des
operations matérielles autant que des illégalités entachant un acte
jundigue®™. Appliquée a la faute de service. la gravité permet de
distinguer fa faute simple de la faute lourde. Alors que ia premiére suffit
habituellement pour engager la responsabiiité de I'Administration. ia
seconde est nécessaire pour les services présentant des difficultés
particulieres de fonctionnement. Le critére de gravité ne conduit pas a
distinguer gu'entre tes services : il entraine également une opposition
entre types d'activités a l'interieur d'un méme service®™, quoique les
termes et les conséquences de |a distinction évoluent*”. Par rapport a
la faute personnelie, le critére de gravité révélant le caractére anormal
d'un comportement permet, comme I'intention. de le dissocier de
l'accomplissement des fonctions®"'. Déterminant I'ampleur du préjudice.
il ouvre également la voie a une meilleure prise en considération de
ntérét de la victime?'? par la mise en jeu de la responsabilite de
I'Administration*"*. Par-dessus tout, la corrélation entre la gravité et la
détachabilite de la faute est relative : « tantét la faute. méme la pius
grave. commise en dehors du service ou dans le service est qualifice
de faute non détachable du service (.. ) tantét les juridictions se montrent
plus severes. sanctionnant comme faute personnelle »*'* un
comportement moins grave.

s'expliquer |a disposition deja citée du COA selon laguelle « { Administration peut demander a
ses agents la réparation des dommages qui lui sont directement causés par les faits »
(art. 145 al. 2)

= BOCKEL. op. cif.. p. 392 ets. : DARCY. op. ¢it., p. 182 el s

“ DEBBASCH et COLIN. op cit., 448 et s.

¥ DEBBASCH et COLIN op c¢it . p 449 et 5.

1l en est ainsi par exemple entre actes juridiques (reglementation) el actes materieis
{(operations) en ce gui concerne les services de police.

*'- Dans les services publics hospitaliers, 'on est ainsi passé de |a distinction entre faute simple
(pour les actes de soin et de fonctionnement} d’'une part et de faute iourde (pour les actes
medicaux ou chirurgicaux} d'autre part a ceile entre faute médicale et responsabilite hospitaliere
pour risque

" DEBBASCH et COLIN. op. cit . p 447 et 5.

ST DARCY. op. cif . p. 183 et s.

F*8Y, op cit., p. 301 et s.

2 DARCY. op. ot p. 186-187.
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Enfin, les concepts de faute de service et de faute personnelie
avatent été congus a l'origine comme les supports de deux
responsabitités paraliéles et exclusives : celle de I'Administration et
ceile de 'agent public. Cette conception est apparue comme
incompatible avec la protection de la victime. Un souci de justice sociale
a conduit a aménager des passerelles entre les deux concepts. Sile
cumul de fautes n'a été qu'un régime de transition®s, le cumul de
responsabilités marque une véritable rupture®'® avec la simplicite initiaie
gu'il est souhaitable de retrouver.

b._La distinction souhaitable entre fautes détachable et non

détachabie

Au regard du niveau de complexité atteint dans la définition des
fondements des responsabilités respectives de I'Administration et de
I'agent public, une réflexion est nécessaire pour faire disparaitre « foute
conception acrobatique de la détachabilité et de la rattachabilité de
la faute »*'7. Celle menée par le professeur DARCY V'a conduit & formuler
une serie de propositions qui remettent en cause la distinction entre
faute de service et faute personnelle. Ainsi, le fondement de ia
responsabilité de I'’Administration serait la faute sans autre précision.
Elle serait mise en jeu devant le juge administratif. De la sorte, il serait
mis fin aux poursuites contre 'agent public devant le juge judiciaire. En
cas de faute détachable des fonctions et aprés avoir endossé |a
responsabilité, 'Administration pourrait se retourner contre 'agent. Enfin,
le professeur DARCY suggeére de juridictionnaliser I'action récursoire
pour tui enlever son caractére discrétionnaire. La réflexion est cohérente.
Elie tire les principales legons de P'évoiution et concourt a une
simpfification. Mais, elle remet fondamentalement en cause les acquis
d’une longue évolution qui a permis de rendre I'agent justictable des
tribunaux judiciaires. D'ailleurs, ne serait-ce qu’en raison de I'autonomie
de la faute personnelle par rappert a la faute penale, il parait difficile
d'éviter a I'agent public toute poursuite devant le juge judiciaire. Méme
si cet objectif était atteint, il résulterait de la nouvelle situation ainsi
créée une déresponsabilisation de l'agent public. Il est possible de
trouver une voie moins radicale.

¥* CE 3 février 1911, Anguet, Rec. 146.

La victime a le choix de poursuivre, soit TAdministration devant le juge administratif. soit I'agent
devant le juge judiciaire. et de demander réparation intégrale au debiteur cheist, celui-ci étant
dépourvy des actions subrogatoire et recursoire.

Tt CE 26 juillet 1918, Epoux Lemonnier, Rec. 761, Concl. BLUM.

L'option de la victime est maintenue. L'action subrogatoire est ouverte Elle sera éfargie a
Vaction récursoire (dans les deux sens) a partir de 1951 (CE 28 juillet 1951, Laruelle et Delville)
TDARCY, op. cit., p. 194
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Lon peut admettre avec le professeur DARCY qu'il faut
abandonner ia distinction entre la faute de service et la faute personnelle
Hnyaencela aucune idée nouvelle. Cette distinction est de fait vidée
de toute substance Enrealité. 'on assiste a une interprétation de plus
en plus large de la faute de service™ et a une « raréfaction voire
disparition (. ) de la faute personnelle »* En lieu et place de cet
edifice menacant ruine. il est possibte d'imposer une nouveite distinction

En réaiite, la complexité actuelle découle de [intreduction
progressive d'indices destinés a apprécier le lien de la faute avec le
service. Avec le degré de complexité atteint, I'on pourrait trés bien
appliquer a ta faute I'idée de I « échelle de détachabiiité »% Cette
échelle serait un axe gradué allant de |a faute de service stricto sensu
ala faute personnelle depourvue de tout lien avec le service en passant
par la faute personnelle commise dans le service, la faute personnelle
commise a l'occasion du service, la faute personnelle commise hors
du service, en sachant que dans P'intervalle compris entre chacun de
ces reperes I'ont pourrait trouver des variations découlant de la gravité.
de l'intention, de I'ongine des moyens, etc. La difficulté a distinguer la
faute de service de la faute personnelle est donc due a la superposition
entre ces concepts d'une pan, les critéres de détachabilité/rattachabilité
et de fien avec le service d'autre part. Une analyse attentive conduit &
constater que les deux derniers critéres sont en fait de méme nature et
que leur juxtaposition débouche sur un contresens. En effet.
etymologiguement, comment une faute détachable pourrait-elle ne pas
étre depourvue de tout lien avec te service ? Comment.
raisonnablement, |a faute pourrait-elle se détacher du service sans que
celui-ci se détache d’elle® ?

La faute personnelle détachable des fonctions mais non
dépourvue de tout lien avec le service est I'expression parfaite d'une
demarche de stratification conceptuelle dans laquelle les nouvelles
notions inventées en fonction des besoins viennent, non pas remplacer
les anciennes jugees inopérantes, mais s’y greffer™” Le langage

" DEBBASCH et COLIN. op. cit.. p. 445 et s

" DARCY, op. cit., p. 186.

- Cette idée est émise par MACERA, op. cit., p. 58, en référence a I'échelle de domanialité du
doyen Léon Duguit.

" Dans ses conclusions dans I'affaire Epoux Lemonnier (CE 16 juillet 1918) le Commissaire
Leon BLUM a montré, gu'en i'espéce, la faute se détache peut-étre du service mais gue le
service ne se detache pas de la faute. Cette idée est rappelée, entre autres, par 5Y, op. cit., p
306 ets

= POUYAUD, cité par MACERA, op. cit, p. 60, applique ce raisonnement a la structure du
contentieux en parlant des voies procédurales.
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esotérnique gui en résulte renforce peut-étre la légitimité et le prestige
des juristes, mais il est de plus en plus inintelligible pour les femmes et
les hommes qui sont au coeur des rapports sociaux que régule le droit.
Pour retrouver de la clarté et de la simplicité. il est souhaitable d'unifier
ces deux critéres en s'en tenant a une distinction entre la faute
détachable et |a faute rattachable™*, La faute détachabie du service
serait celle qui, au regard de la combinaison des indices spatial.
temporel, intentionnel, ‘relationnel’ ou auire, serait absolument
dépourvue de tout lien avec le service. Elle continuerait de donner lieu
a une poursuite de I'agent public devant le juge judiciaire®* avec une
couverture de 'Administration permettant de garantir l'indemnisation
de la victime. Quant a la faute rattachable au service, celle qui n'est
pas dépourvue de tout lien avec le service, elle engagerait comme par
le passé la responsabilité de FAdministration devant le juge administratif
I'action récursoire permetiant de situer les responsabilités. De cette
maniére, I'on renouvellera le vocabulaire tout en capitalisant les acquis
des mutations**. Celles-ci ne sont acceptables que dans la mesure ou
elles ne remettent pas en cause les fondamentaux car « tout doit changer
pour que rien ne change »%%,

Trois principaux enseignements se dégagent de cette réflexion.
En premier lieu, pour autant que 'on puisse en identifier une, la grille
de lecture de la détachabilité en Afrique francophone n’est, nitrés nette.
ni unique. Les nuances mises au jour se situent & plusieurs niveaux.
D’abord, I'approche varie d'un Etat a I'autre. De ce point de vue, les
applications dennées a la technigue de la détachabilité sent plus ou
moins pius hardies selon le pays considéré. Ensuite, dans les différents
Etats sous étude, il est difficile d'identifier qui, du législateur ou du juge
administratif, adopte une attitude favorable au développement de la
détachabilite. L'un et 'autre se montrent, en fonction des matiéres, plus

“*on aurart pu s’en tenir a un retour a ia distinction entre faute de service et faute personnelie
en faisant en serte de définir de maniére stricte chacun de ces concepts et éviter toute interpé-
netration. Mais, cette distinction et les multiples nuances qu'elle appelle sont si ancrées dans
te vacabulaire que ce retour aux origines parait ilfusoire.

3% Cette conception correspond a lidée de la détachabilité . la faute détachable de 'activité
administrative est soumise & un régime contentieux différent de ceiui applicabie a la faute
rattachable & cette activité

2% Sur ce théme, voir par exemple Les mutations contermporaines du droft public, Mélanges en
I'honneur de Benoit Jeanneau, Paris | Dailoz, 2002, Préface de Philippe ARDANT.

8 Comte de Lampedusa, personnage du film « Le Guépard », cité par GAGNIERE (Claude).
Le bouquin des citations, Raobert Laffont, 2007, p. 88.
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ou moins audacieux au risque d'averr parfcis des appreches cpposees
Enfin. I'influence de la detachabilité n'est pas identigue d’'une matiere a
une autre. Tandis que la détachabilité modifie quelgue peu les régles
du contentieux contractuei, certaines branches du procés administratif
restent quasiment imperméables a cette technique

En deuxiéme lieu. en établissant que les effets de la détachabilité
varient en fonction de la matiere concernée. la présente recherche
semble accréditer la these selon laguelle la détachabilité serait
« dépourvule] dunifé »* Cette thése se fonde principalemeant sur
I'opposition entre tacte détachable et la faute détachable dont les
régimes paraissent éloignes a premiére vue OQr. fondamentalement
l'etude sur la détachabilite en Afrique francophone aura confirme la
parente qui existe entre I'acte défachable et |a faute détachable L'un
et i'autre procédent de la méme logique. Dans un cas. un acte
administratif est détache d’'une opération administrative pour faire I'cbjet
d'un traitement contentieux différent ; dans l'autre. un comportement
de 'agent public, cense conduire une action administrative, est disjoint
de celleci pour étre soumis a des regles contentieuses distinctes. La
detachabilite apparait donc comme une technique générique dont les
effets dependent de {'objet augquel elle s'applique, dans une démarche
qui est presque toujours identique.

Entroisieme lieu, la technique de la détachabilité fait 'objet d'une
appropriation remarquable. D'une part. elle n’est pas gue
jrisprudentielle car elle est consacrée dans différents textes par le
legislateur. D'autre part, cette technique fait I'objet d'une attitude
ambivalenie : ies mémes parlements et juridictions administratives qui
lui substituent volontiers d'autres technigues jundigues. n'hésitent pas.
dans certaines circonstances. a amplifier les effets de la detachabiiite
ou a donner a celle-ci des applications inattendues. A I'évidence. Ia
réception de la détachabilité en Afrique francophone ne manifeste
guasiment pas de mimétisme. Au contraire. elle procéde d'une
démarche differente En effet, en France, « fe juge administratif est alle
parfois au-dela du raisonnable »**" et va de plus en plus loin. Aprés
avoir admis a titre exceptionnel la recevabilité du recours pour exces
de pouvoir contre des types particuliers de contrats administratifs®* ou
de clauses de ces contrats, le Conseil d’Etat a ouvert aux concurrents
evincés le recours de plein contentieux contre certains contrats

# DARCY, « Détachabilité et rattachabilite. .. », déja cité.. p. 179

#¢ MODERNE, Préface a MACERA. déja citée, p. 10 ets

“# Ces cas exceplionnels concernent les clauses reéglementaires des contrats de concessian
du service public. le contrat d'une collectivité territoriale sur recours du représentant de I'Etat
les contrats de droit public porant recrutement d'agents non titulaires. Sur ces cas exceptionnels
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administratifs®®. Persévérant dans une voie ou |'encouragent ceux aui
souhaitent voir déclarer recevable le recours pour excés de pouvolr
directement contre le contrat lui-méme>, finira-t-il par limiter I'application
de I'exception de recours parailéle ? Si cela devait arriver, I'exception
ne confirmerait plus la régle pour les cas non exceptés. mais deviendrait
la régle. Dans ces conditions, I'exception que constitue la détachabiiité
disparaitrait comme l'espérent quelques auteurs™. A 'opposé.
I'approche prudente adoptée en Afrique francophone permet de prévenir
toute dérive et rappelie par-dessus tout que la détachabilité n'est qu'«
un procédé commode [ .que] fe juge manie & sa discrétion (..) »*
dans le seul souct de « (...} parvenir a exercer son controle sur les
actes (...) habituellerment hors de sa compeétence »¥./.

'on consuitera utilement CHAPUS, Droit du contentisux administratif. déja cité. p 724 et s
BOCKEL, Droit administratif, déja cité, p. 228 et s.

3 CE, Ass. 16 juill. 2007, Société Tropic travaux signalisation, GAJA deja cité, n* 115

3 Sur les partisans et les adversaires de cette thése. leurs arguments et surtout fanalyse des
problémes que risque de générer la recevabilité du recours pour excés de pouvoir contre le
contrat, voir WALINE {Jean), « Contrats et recours pour exces de pouvoir » in Juger
'administration, administrer ia justice | Mélanges en 'honneur de Danie! LABETOUILLE. Pans
Datloz. 2007 ; DARCY. « Variations sur |'acte détachable du contrat », déja cite, p. 504 et s

" Au nombre de ces auteurs figure notamment MACERA. op. cit., p 44 et s

“* CHARLES {Hubert), déja cité, p. 179 et 180.

“4 SCHAEGIS, op. cit., p. 11
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