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A propos de fa recommandation en equute
contra legem

Marc NiHOUL

Professeur aux F.UN.D.P. Namur
Dyirecteur du centre de recherches Projucit !
Avocat au barreau de Bruxelles

Concernant hérésie des recommandations en équité lorsque celles—ci ont
pour objet d'inviter I'autorité administrative i déroger i la loi, nous voudrions
dire trois choses.

Premidrement, il est souvent trés difficile d'innover et de sortir des sentiers battus
en matiére administrative.

Nous nous en sommes aper¢u & plusieurs reprises, et spécialement avec notre
thése de doctorat qui esait une relecture civile et judiciaire des priviicges du
préalable et de I'exécution d’office en droit belge alors que la doctrine ct la
jurisprudence administratives traditionnelles semblent littéralement allergiques
i l'idée d’appliquer le droit civil, et cela méme si in fine elles Ie font quand
méme en réalité, refusant seulement de 'admettre formellement.

Nous nous en sommes également apergu lors du colloque récemment organisé
au Parlement watlon & Namur sur article 159 de la Constitution et le contrdle
de [égalité incident en matiére administrative?, Cette disposition telle qu’inter-
prétée aujourd’hui prévoit que les juges — et seulement les juges — n"applique-
ront les arrétés et réglements généraux ctlocaux qu'autant qu’ils sont conformes
aux lois. L'une des questions posées lors du colloque visait § envisager la faculeé,
pour "autorité administrative et plus seulement le juge, de refuser Papplication
d’une norme supéricure lotsque celle-ci est illégale”. Plusicurs arguments plai-
dent concrétement dans ce sens dans un univers ot la 1égalité se congoit de
plus en plus en réscaux, dans un environnement multidimensionnel. Blas-
phéme, hérésie, ces mots n’ont pas été prononcés lors du colloque, mais ils ont
été pensés tellement fort que nous les avons entendus. ..

! Protection juridique du citoyen, centre de recherche fondamentale.

! M. NiHouL {dir), Larticle 159 de la Constitution et le contrdle de iégalité incident, Colt, Projucit, Bruges,
La Charee, 2010.

: R. VAN MEEsEN, « Le champ d’application persennel du contréle de légalité incident », in M. Ninout, op.

cit, pp.21et 99.
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Que dire alors aujourd’hui d'une faculté qui serait attribuée a administration
de refuser d’appliquer unce norme supéricure pourtant fégale, dans ce cas-ci,
fat-ce au nom de I"équité et sur recommandation du médiateur. . .

Avec larticle 159 de la Constitution, il était seulement envisagé d’autoriser
Padministration 4 anticiper le contrdle du juge dans certaines circonstances,
spécialement lorsque I’on sait pertinemment que le contrdle devrait déboucher
sur le méme résultat. 11 s’agie d’anticiper un pouvoir que détient déja le juge et
que administration est appelée i anticiper sous le contedle du méme juge.

Avec les recommandations en équité paralégales, 'on va beaucoup plus loin :
il est envisagé de reconnaitre i I'administration un pouvoir de déroger i la loi,
pouvoir que le juge ne détient méme pas lui-méme, méme pas au nom d’un
principe général de droit administratif, et cela sans aucun contréle.

Comment espérer emporter, dans ces conditions, la faveur de la doctrine, la
Jjurisprudence ou la légisprudence belges? Mission quasi impossible, comme
en témoigne une nouvelle fois* la contribution cxposée d’Emmanuel Slautsky.
Dans I'état actuel de la Constitution, cela parait impossible ct Particle 159 de
la Constitution — plus généralement le principe selon lequel toute juridiction
doit refuser 'application d’une norme contraire aux normes supéricures — R’y
oppose ¢galement, cn plus des articles 105 et 108 de Ia (J()Hqtlﬂlthﬂ déja cités
par la section de législation du Conseil d*Etat dans ce sens®.

Deuxiéntesent, U'idée germe alors dans les esprits d'une consolidation constitu-
tionnelle de la recommandation en équité qui permettrait de répondre & toutes
les objections d'inconstitutionnalité en une fois.

L’exposé d’Emmanuel Slautsky nous a toutefois montré que le probléme n’est
pas seulement un probléme juridique ou de constitutionnalité, mais surtout
et avant tout une question de principe et de fond. Les principes de sécurité
juridique, de séparation des pouvoirs, d’égalité et de non-discrimination sont
des principes fondamentaux qui resteraient malmenés par la recommanda-
tion en &quité constitutionnalisée indépendamment du statut juridique du
procédé.

A la réflexion, il n’est pas excha, par ailleurs, que méme en cas de consolidation
constitutionnelle, un probléme juridique de conventionalité internationale
demeure dés lors que les principes de sécurité juridique et d’égalité et de non-
discrimination, en particalicr, sont également consacrés par des conventions

Voy. déja S. van DROOGHENBROECK, « Léquité et la Constitution. A propos de l'avis du Conseil dEtat du
20 décembre 2000 sur une proposition de foi modifiant larricle 14 de ta loi du 22 mars 1995 instaurant
des médiateurs fédéraux », CD.PK, 2001, pp. 357 4 373.

Dans e sens d'une recommandation a anriciper le refus d'application juridictionnel, moyennanr révi-
sion de |'article 159 de la Constitution, voy. I, RENDERS et T. BomBois, « La médiarion en drodt public »,
P-P. Renson (coord.}), La médiation, voie davenir aux multiples facettes ou miroir aux aloueties 2, Louvain-
la-Neuve, Anthemnis, 2008, n° 48, pp. 171 et 172.
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internationales nanties d’un effet divect. Ils pourraient ¢tre invoqués, le ca‘;é:'z-'
échéant, en combinaison avec d’autres droits protégés par ces conventions.: -

Il n’en demeure pas moins que le probléme est avant tout un probléme de |
fond. Et tout le monde a encore en mémoire la réponse de Francois Ost 4

Michel Leroy lorsque celui-ci avait proposé d'insérer dans la Constitution une

régle permettant aux juges de nappliquer les régles legales « qu'autant qu’elles
n’auront ni des conséquences déraisonnables, ni des effets contraires 4 la volonté
d’unc forte majorité des intéressés»®. Tl s’agissait 13 d’un réel pouvoir direct” de
juger en équité, qui avait fait craindre une «république des juges».

Ce que 'on craint avec les recommandations en équité du médiateur, ce n’est
plus une république des juges, mais le «royaume des médiateurs» ou plutét
«’empire de Padministration », fiit-elle conseillée par le médiateur.,

Malgré toute la bonne volonté du monde, 'on ne résiste d’ailleurs pas a assi-
miler, au moins sur certains points, la recommandation en équité d une sorte
de recours en grice, purcment discrétionnaire, largement décri¢ i T'heurc
actuelle. Or, ce qui nous indispose en matiére de recours en grace, ce n’est pas
d’abord la question de savoir qui 'exerce mais plutdt celle du droit de grice
lui-méme. Ensuite seulement vient 'interrogation au sujet de son auteur, et il
est exact que, sur ce point également, nous ne sommes pas sir que le média-
teur, mandaté 3 intervalles réguliers par le Parlement et donc par une majorité
politigue, soit mieux 4 méme, c’est-i-dire dans une meilleure position que le
pouvoir exécutif (ou juridictionnel), de exercer, a plus forte raison en I'ab-
scnce d’un cadre réglementaire suffisant. Définitivement, la recommandation
revient a accorder trop de pouvoir i une seule personne lui permettant de
déroger, fiit-ce indirectement, a la volonté issue, tout aussi indirectement,
de la majorité des autres personnes.

Néanmoins, si elle était envisagée un jour, la question se poserait, alors, d'un
contrdle juridictionnel de ce que 'on pourrait difficilement appeler «la déci-
sion administrative illégale [égalisée par Ieffet de la recommandation en équité
du médiateur»®? Ou plus simplement «médiatisée », mais Uexpression serait
impropre. Un tel contrdle, dans P'état actuel du droit, semble s'imposer dés
lors que la décision administrative adoptée sur recommandation n’est pas en
soi dénaturée du fait de la recommandation®. L’absence de tout contréle serait
contraire 3 larticle 6 de la Convention européenne des droits de 'homme.
Par définition, ccpendant, ce contrdle devrait étre limité et ne pourrait pas
remettre en cause 'illégalité purgée par le médiateur, sous peinc de priver le

& « Létrange thérapie du conseiller Leroy », journ. proc, 1997, ri° 333, pp. 10 et 11.

7 Alors gque d'autres concepts juridiques le permettent plus indirectement, tel te principe de proportion-
nalité.

8 Les recommandations elles-mémes ne sont en effet pas des décisions individuelles causant grief.

? En pratique, encore faudra-t-il que quelgu’un ait un intérét a s'en plaindre, évidemment.
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dispositif de toute utilité. On le voit, la décision illégale devant étre tenue pour
légale $'apparente en réalité i une sorte d’«acte de gouvernement» qui, en
droit belge, se limite pourtant & une dispense voire une atténuation des exi-
gences de motivation.

A travers le controle de la décision légalisée ou médiatisée, le respect des
conditions du recours i la recommandation en equlte dans le chef du média-
teur devrait au moins pouvoir éure vérifié. A savoir, si Pon se référe aux cri-
téres génératement formulés en doctrine pour envisager la recommandation ¢n
équité - mais le probléme vient de ce qu'ils ne sont pas tous controlables. .. :

—  Téquité, que le juge serait donc appelé d contrdler sans pouvoir la prati-
quer lui-méme, qu'il faudrait conceptualiser, le cas échéant, 4 I'image du
principe d’égalité ;

Pégalité et la non-discrimination, car la dérogation en équité ne peut

autoriser, a notre sens, a violer le principe d’¢galité... Tl nous parait dif-

ficile, dans ces conditions, de ne pas reconnaitre 3 la décision une valeur
de précédent relatif;

—  I'initiative du médiateur : seul le médiateur doit pouvoir prendre V'initia-
tive" d'autoriser la dérogation Iégale sur recommandation en équité, &
Pexclusion de Padministration, y compris dans d’aatres cas comparables
{et sauf disposition légale en sens différent dans une matiére déeermi-
néej ;

—  FPexception : 'équité doit étre exceptionnclle... mais unc iniquité reste

néquitable méme si elle concerne un grand nombre de citoyens : elle

n’cn serait méme que grandement inéquitable. ..

le cofit de la solution, car celle-c1 doit étre supportable pour la collecti-

vité : 'on peut se demander si le médiateur est bien placé pour évaluer

les répercussions générales de Ia recommandation dans toutes les situa-
tions identiques ;

Foubli du législateur, qui doit en tout cas ne pas avoir ¢t¢ délibérément

assumé par le 1égislatetr au moment d’édicter la loi 4 'aune des travaux

préparatoires ;

— I'absence d'iniquité, la solution ne devant pas 4 son tour entrainer une
iniquité 4 Iégard de tiers;

=~ Tenjeu considérable qui devrait étre grave ou important, par distinction
avec une situation simplement incommodante.

a linitiative et point seulement Fautorisation pour éviter 'instrumentalisation du recours au médiateur
pour contourner fa loi. P-Y. MonETTE indique en effet que l'utilité de fa recommandation en équité serait
a ce point avérée en France que Fadministration sollicicerait parfois effe-méme d'un médiateur quit lu
adresse une telle recommandation. Peut-étre serait-il judicieux de prévoir expressément que Finitiative
ne puisse émaner que du médiateur, sans possibilité de suggestion administrative. Voy. « La plus-value de
Fombudsman dans 'Erat de droit : intermédiaire agissant, lecture plurielle et principe déquité », i
R. ANDERSEN et B, Huagau (éd.), Lombudsman en Belgique aprés une décennie, Bruges, La Charte, 2002,
p- 123, note 313.
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Troisienternent, nous en venons i nous demander s'il w'est pas d’autres moyens
que la recommandation en équité de parvenir i concilier tous les impératifs en
pu,s(,ncc et specialement ceux de legalite, d’équité, de séparation des pou-
voirs, de sécurité juridique, d’égalité et de non-discrimination. A la réflexion,
le probléme ne vient pas de la recommandation en équité comme telle, 11
porte sur les conséquences juridigques de cette recommmandation qui aatoriserait
I'administration a poser un acte illégal, devant étre tenu comme 1égal par eflet
d’une sorte de «bénédiction médiatrice toute puissante ».

Or, la reconunandation pourrait avoir d’autres suites plus acceptables dans
notre systéme juridique, organisées par le droit et susceptibles d’'impliquer les
pouvoirs constitués avec un certain effet contraignant. Nous en évoquons
deux trés brieévement, dans le déai et I'espace impartis.

La plus évidente et déja existante, est la reconmmandation au pouvoir législa-
tif de modifier la loi. Le procédé pourrait étre amdélioré pour plus d’effec-
tivité. II semble en effet que sa principale faiblesse vienne de ce que le
législateur reste trop souvent sourd, voire aveugle, aux recomwnandations du
médiateur. Pourquoi ne pas aller plus loin en procéduralisant les suites 1égisla-
tives de la recommandation en équité au pouvoir législatif? Certes, il ne s’agit
pas de contraindre le pouvoir législatif 4 modifier la loi, mais de Pobliger a
prendre position, & tout le moins, ¢’est-3-dire au minimum A justifier son
choix par rapport i la recommandation lorsqu’un dispositif’ inéquitable est
dénoncé. A cette fin, un mécanisme de responsabilité en équité du fait d’une
carence législative -pourrait étre imaginé dans hypothése ot le 1égislateur res-
terait en défaut de se prononcer dans un certain délai. L'on préfére cependant
imaginer que le défaut de statuer pourrait équivaloir i un refus, comme en
maticre administrative, autorisant a activer les voies de recours ordinaires,
comme lorsque le législateur s’est prononcé dang le délai imparti. Certes, il
n’est pas exclu que lesdites voies cussent pu étre activées dés le départ, sans
passer par le médiateur, mais originalité consisterait & autoriser le médiateur
lui-méme 3 introduire le recours!, augmentant par 1d méme les chances de
succes de celui-c

A vrai dire, le procédé mériterait d’étre intégré dans le cadre plus général de
I'évaluation Iégislative, insuffisamment organisée a 'heure actuelle, y compris
d’ailleurs lorsqu’il s’agit d’adapter la législation aux arréts de la Cour constitu-
tionnelle. ..

Deuxiéme idée : pourquoi donc ne pas prévoir un mécanisme de responsabi-
lité objective ou sans faute, comparable i celui qui existe en matiére adminis-
trattve, orgamsé par PVarticle 11 des lois coordonnées sur le Conseil & Ltat,
permettant par exemple & la section du contentieux administratif du Conseil
d’Etat (et non i Padministration), voire i la Cour constitutionnelle, saisie par

" It s'agirait done d'une sorte de recours en discrimination positive dans lintérér de Péquité.
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le médiateur et uniquement par lui, de se prononcer en équité par voie d’arreét,
en tenant compte de toutes les circonstances d’intérét public et privé, sur les
demandes d’indemnité relatives i la réparation d’un dommage exceptionnel,
moral ou matériel, causé par une autorité législative en toute 1égalité ou consti-
tutionnalité ? La demande d'indemnité ne serait recevable qu’aprés que I'auto-
rité administrative ou législative aura rejeté totalement ou partiellement la
demande ou négligé de le faire durant un certain laps de temps. Un tel méca-
nisme permettrait de rester dans la 1égalité tout en remédiant a certaines consé-
guences inéquitables par office d’'un juge totalement ind¢pendant.
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