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INTRODUCTION
L’ internationalisation des flux économiques et financiers donne aujourd hui une di-
mension supplémentaire a toute politique de gestion du secteur public. Les Etats sont ap-
pelés a adopter de nouveaux standards plus appropriés a cette évolution dans leurs rap-
ports économiques. Par conséquent, le paradigme des relations entre |’ Etat et le marché,

entre la sphére de I’ intervention publique et celle de I’ initiative privée est remis en cause.

Cette évolution vers un libéralisme plus individualiste a conduit a un changement
dans le mode d'intervention et la place de la puissance publique dans I’ économie. Elle a
également contribué progressivement a la déformation du droit public économigue tradi-
tionnel* et son équipement institutionnel.

C’est cette récente évolution que |I'on peut désigner par le terme de « régulation », qui
désigne I'ensemble des techniques permettant d’instaurer et de maintenir un équilibre
économique optimum, requis par un marché qui n’est pas capable, en lui-méme, de pro-

duire cet équilibre®.

Afin d’ accomplir les nouvelles taches que commande la régulation, |’ Etat utilise au
lieu de I’administration classique, de nouvelles structures dénommees « autorités admi-
nistratives indépendantes » ou « autorités de régulation indépendantes ». Ces organes
sont des autorités chargées de multiples fonctions de régulation relevant traditionnelle-

ment de la compétence des ministres. Ce ne sont pas de simples organes consultatifs, tant

! Celui-ci peut se définir comme « le droit de I’intervention économique de la puissance publique, dans
I"exercice de ses prérogatives spécifiques», DU MARAIS (B.), Droit public de la régulation écono-
mique, presse des sciences Po. et DALLOZ, Paris, 2004, p. 4.

2 Pour |a définition du concept « régulation », voir a titre d’ exemple, DESCOINGS (R), "La nécessité
d’ une réflexion générale et croisée sur la régulation”, LPA, n° 17, 23 janvier 2003, pp. 4-20 ; FRISON-
ROCHE (M.-A.), les 100 mots de régulation, 1% édition, PUF, Paris, 2011 ; Du méme auteur, " Définition
du droit de la régulation économique”, D. 2004, p. 126 ; JOBERT (J.-CH.), "Essai de définition du con-
cept de régulation : de I’ histoire des sciences aux usages du droit", Droit prospectif, n° 01, 2004, p. 54,
auss GAUDEMET (Y.), "La concurrence des modes et des niveaux de régulation”, RFAP, n° 109-1,
2004, pp. 13-16.
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gu’ils bénéficient d’ un véritable pouvoir de décision. Ainsi, les autorités en cause ne sont

soumises ni aun contrdle hiérarchique, ni &un controle de tutelle®,

La notion d’ autorité administrative indépendante a vu le jour en droit algérien®sous
I” effet conjugué de facteurs internes et externes. Depuis le désengagement de |’ Etat de la
sphére économique” et I’ engagement des réformes économiques dans le cadre de la poli-
tique d gjustement structurel imposée par le FMI et la BM, le Iégislateur opere un vaste

mouvement de remise en ordre de I’ ordonnancement juridique en vigueur.

La premiére autorité née en Algérie date de 1990 dans le domaine de I’ information

sous la dénomination de « Conseil supérieur de I’'information »°. Le législateur I'a ex-

® Sur I'indépendance des AAI, voir & titre d'exemple en droit francais, DELZANGLES (H.),
L'indépendance des autorités de régulation sectorielles: communications électroniques, énergie et
postes, These en droit, BORDEAUX 4, 2008.
“ Sur la notion des AAI en droit algérien, voir KHELLOUFI (R.), "Les institutions de régulation”, RAS-
JEP n° 2, 2003, pp. 89-16, du méme auteur, "Les institutions de régulation en droit algérien”, Revue
IDARA n° 2, 2004, pp. 69-119, AMOUR (B.), "Larégulation monétaire en Algeérie", Revue IDARA n° 1,
1995, pp. 75-102 ; BELMIHOUB (M.-C.), "Nouvelles régul ations économiques dans les services publics
de réseaux : fonctions et institutions', Revue IDARA n° 2, 2004, pp. 9-21 ; BOUZIDI (N.), "Les instru-
ments de la régulation économique’, Revue IDARA n° 2, 2004, pp. 27-42 ; ZOUAIMIA (R.), "Les auto-
rités administratives indépendantes et la régulation économique”, Revue IDARA n° 2 (numéro spécial),
2004, pp. 23-68 ; Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique en Algérie,
Edition HOUMA, Alger, 2005 ; Les instruments juridiques de la régulation économique en Algérie, Bel-
keise Edition, Alger, 2012 ; Les autorités de régulation financiére en Algérie, Belkeise Edition, Alger,
2013 ; Les autorités de régulation indépendantes face aux exigences de |a gouvernance, Belkeise Edition,
Alger, 2013 ; du méme auteur, "Les autorités administratives indépendantes’ in LAGGOUNE (W.)
(¢/dir.), La part du droit : Algérie cinquante ans aprés, Tome Il, AJED Edition, Alger, 2013, pp. 803-
856 ; ALLOUI (F.), "Le caractere décoratif des autorités de régulation en Algérie", in Actes de Collogue
national sur les autorités de régulation indépendantes dans |le domaine économique et financier, Univer-
sité de Bgaia, le 23 et 24 mai 2007, Recueil des actes, pp. 41-58.
> Décret n° 88-01 du 18 octobre 1988, portant I’ abrogation de toutes dispositions réglementaires conférant
aux entreprises socialistes a caractére économique, I'exclusivité d’'une activité ou le monopole de la
commercialisation, JORA n° 42 du 17-10-1988.
® Loi n° 90-07 du 3 avril 1990 relative &I’ information, JORA n° 14 du 04-04-1990 (abrogée). Le Conseil
supérieur de I'information a été dissous en 1993 en vertu du décret |égidatif n° 93-13 du 26 octobre 1993
2



INTRODUCTION

pressement qualifiée d’ autorité administrative indépendante. Dans la méme année, deux
autres autorités de régulation dans le domaine de la monnaie et du crédit ont été créées, il
s agit du Conseil de la monnaie et du crédit et de la Commission bancaire’.En 1993,
I"activité boursiere accueille un tel type de structure avec la création de la Commission
d' Organisation et de Surveillance des Opérations de Bourse (COSOB)® Le |égislateur
récidiva en instituant le Conseil de la concurrence’, I’ Autorité de Régulation de la Poste

et des Télécommunications (ARPT) et celle relative & I’ activité miniére avec la création

se rapportant a certaines dispositions de la loi n° 90-07 relative a I'information, JORA n° 96 du 27-10-
1993.
" Loi n° 90-10 du 14 avril 1990 relative & la monnaie et au crédit, JORA n° 16 du 18-04-1990, abrogée et
remplacée par ordonnance n° 03-11 du 26 aout 2003, relative ala monnaie et au crédit, JORA n° 52 du
27-08-2003, modifiée et complétée par ordonnance n° 09-01 du 22 juillet 2009 portant laloi de finances
complémentaire pour 2009, JORA n° 44 du 26-07-2009, modifiée et complétée par I’ ordonnance n° 10-04
du 26 aout 2010, JORA n° 50 du 01-09-2010, modifiée et complétée par loi n° 13-08 du 30 décembre
2013 portant loi de finances pour 2014, JORA n° 68 du 31-12-2013, modifiée et complétée par loi n° 16-
14 du 28 décembre 2016 portant laloi de finances pour 2017, JORA n° 77 du 29-12-2016.
8 Décret légidlatif n° 93-10 du 23 mai 1993 relatif a la bourse des valeurs mobiliéres, JORA n° 34 du 23-
05-1993, modifiée et complétée par I’ ordonnance n° 96-10 du 10 janvier 1996, JORA n° 03 du 14-01-
1996 et loi n° 03-04 du 17 janvier 2003, JORA n° 11 du 19-02-2003 (rectificatif in JORA n° 32 du 07-05-
2003).
® Ordonnance n° 95-06 du 25 janvier 1995 relative ala concurrence, JORA n° 09 du 22-02-1995, abrogée
et remplacée par ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003, JORA n° 43 du 20-07-2003, modifiée et com-
plétée par loi n° 08-12 du 25 juin 2008, JORA n° 36 du 22-07-2008, modifiée et complétée par loi n° 10-
05 du 15 aout 2010, JORA n° 46 du 18-08-2010.
0°|oi n° 2000-03 du 5 aout 2000 fixant les régles générales relatives a la poste et aux téécommunica-
tions, JORA n° 48 du 06-08-2000 modifiée et complétée par loi n° 06-24 du 26 décembre 2006, portant
loi de finance pour 2007, JORA n° 85 du 26-12-2006, modifiée et complétée par loi n° 14-10 du 30 dé-
cembre 2014, portant loi de finance pour 2015, JORA n° 78 du 31-12-2014 ; sur la régulation des télé-
communications en Algérie, voir a titre d exemple BERRI (N.), "La régulation des services publics en
réseaux : le cas des télécommunications’, Revue Académique de recherche juridique, Université de Be-
jaia, n° 02, 2010, pp. 13-27, du méme auteur "La régulation des télécommunications en Algérie : essai sur
une concurrence demi-teinte !", Revue académique de la recherche juridique, Université de Bgjaia, n° 01,
2013, pp. 42-65; voir aussi, Les nouveaux modes de régulation en matiere des télécommunications,
3
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de I’ Agence nationale du patrimoine minier et de I’ Agence Nationale de la Géologie et
du Contréle Minier qui ont été remplacées par I’Agence du Service Géologique de
I’ Algérie (ASGA) et I’ Agence Nationale des Activités Miniéres (ANAM)™. En 2002, le
secteur de I’ énergie a connu ce mode de régulation avec I’institution de la Commission
de Régulation de I’ Electricité et du Gaz (CREG)™, suivie de la création de la Commis-
sion de Supervision des Assurances™. Trois autres autorités de régulation indépendantes
suivirent : il s agit de I’autorité de régulation des transports'®, de celle des services pu-
blics de I'eau™ ainsi que I’ Agence nationale des produits pharmaceutiques & usage de la

médecine humaine®®.

Dans le cadre de la régulation économique, le |égislateur a introduit dans la catégorie

des autorités administratives indépendantes une nouvelle catégorie juridique que le pro-

Thése pour le doctorat en sciences, filiere droit, faculté de droit et sciences politiques, Université Mou-
loud Mammeri, Tizi Ouzou, 2014.
" Loi n° 01-10 du 3 juillet 2001 portant loi miniére, JORA n° 35 du 04-07-2001, modifiée et complétée
par ordonnance n° 07-02 du 01 mars 2007, JORA n° 16 du 07-03-2007, abrogée par loi n° 14-05 du 24
février 2014 portant loi miniére, JORA n° 18 du 30-03-2014.
2 Loi n° 02-10 du 5 février 2002 relative a I’ dectricité et & la distribution du gaz par canalisation, JORA
n° 18 du 30-03-2014.
'3 Ordonnance 95-07 du 25 janvier 1995 relative aux assurances, JORA n° 13 du 08-03-1995, modifiée et
compl étée par loi n° 06-04 du 20 février 2006, JORA n° 15 du 12-03-2006 (rectificatif JORA n° 27 du 26
avril 2006), modifiée et complétée par ordonnance n° 10-01 du 26 aout 2010 portant loi de finances com-
plémentaire pour 2010, JORA n° 49 du 29-08-2010. Décret exécutif n° 08-113 du 9 avril 2008 précisant
les missions de la Commission de supervision des assurances, JORA n° 20 du 13-04-2008, modifiée et
complétée par loi n° 13-08 du 30 décembre 2013 portant loi de finances pour 2014, JORA n° 68 du 31-
12-2013.
¥ Voir I'art. 102 delaloi n° 02-11 du 24 décembre 2002 portant loi de finances pour 2003, JORA n° 86
du 24-12-2002.
5 Loi n° 05-12 du 4 aout 2005 relative a1’ eau, JORA n° 60 du 4 septembre 2005, modifiée et complétée
par ordonnance n° 09-02 du 22 juillet 2009, JORA n° 44 du 26-07-2009 ; Décret exécutif n° 08-303 du 27
septembre 2009 fixant les attributions ains que les régles d'organisation et de fonctionnement de
I" autorité de régulation des services publics de I’ eau, JORA n° 56 du 28-09-2008.
18 |oi n° 08-13 du 20 juillet 2008 modifiant et complétant loi n° 85-05 du 16 février 1985 relative a la
protection et ala promotion de la santé, JORA n° 44 du 03-08-2008.

4
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fesseur Rachid ZOUAIMIA a qualifiée d’ « Autorités commerciaes indépendantes »*".
Cette innovation qui a touché le domaine des hydrocarbures et celui des mines se rap-
proche de la proposition faite par C. TEITGEN-COLLY de transformer les A.A.l en
« Autorités de régulation indépendantes » (ARI)™. Il s agit des deux agences instituées
dans le domaine des hydrocarbures : I’ Autorité de régulation des hydrocarbures (ARH) et
I Agence nationale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT)™, et
celles instituées dans le domaine minier parla loi miniere de 2014 :I' Agence du service
géologique de I’ Algérie (ASGA) et I’ Agence nationale des activités miniéres (ANAM)?.

Certes, Cette nouvelle catégorie juridique n’a pas la qualité « administrative », maisil
S agit bien de personnes morales de droit public soumises a un régime dualiste. Elles sont
chargées de réguler |’ activité économique dans le cadre de I’ exercice de prérogatives de
puissance publigue. Du point de vue du contentieux, le législateur en a transféré une par-

tie al’ arbitrage commercial international.

En dehors du champ économique, le |égislateur ainstitué d autres autorités de régula-
tion indépendantes, tel que I’ organe national chargé de la prévention et de la lutte contre-

la corruption®, I’ autorité de régulation de la presse écrite® et | autorité de régulation de

17 ZOUAIMIA (R.), "Les agences de régulation dans le secteur des hydrocarbures ou les mutations insti-
tutionnelles en matiére de régulation économique”, Revue IDARA, n° 39. 2010, pp.71-112 ; du méme
auteur, "L es autorités commercial es indépendantes : une nouvelle catégorie juridique en droit Algérien 7,

www.legavox.fr/blog

18 | auteur nous rappelle que « Par ailleurs, plusieurs voies se sont éevées pour suggérer d écarter le

terme "administrative" et de se contenter de I'appellation "Autorités indépendantes’ », TEITGEN-

COLLY (C.), « Lesinstances de régulation et la congtitution », RDP, 1990, p. 218.

9 Loi n° 05-07 du 28 avril 2005 relative aux hydrocarbures, JORA n° 50 du 19 juillet 2005, modifiée et

complété par ordonnance n° 06-10 du 29 juillet 2006, JORA n° 48 du 30-07-2006, modifiée et compl étée

par loi n° 13-01 du 20 février 2013, JORA n° 11 du 24-02-2013.

2 |oi n° 14-05 du 24 février 2014 abrogeant loi n° 01-10 du 3 juillet 2001 portant loi miniére, JORA n°

18 du 30-03-2014.

! Loi n° 06-01 du 20 février 2006 relative a la prévention et a la lutte contre la corruption, JORA n° 14

du 08-03-2006, complétée par ordonnance n° 10-05 du 26 aout 2010, JORA n° 50 du 01-09-2010, modi-

fiée et complétée par loi n° 11-15 du 22 aout 2011, JORA n° 44 du 10-08-2011 ; Décret présidentiel n°
5
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I’ audiovisuel*®.Ces organes seront exclus de notre étude, réservée exclusivement a ceux
chargés d’ une mission de régulation a caractére économique et financier.
Issus du modéle occidental des autorités administratives indépendantes™, ces organes

sont placés a |’abri de tout pouvoir hiérarchigue ou de tutelle, mais ils n"en sont pas

06-413 du 22 novembre 2006 fixant la composition, |’ organisation et les modalités de fonctionnement de
I’organe national de prévention et de lutte contre la corruption, JORA n° 74 du 22-11-2006. Apres
I’amendement constitutionnel de 2016, cet organe a été constitutionnalisé sous le chapitre 111 relatif aux
institutions consultatives, voir |’ art. 202 de la constitution.

%2 Loi organique n° 12-05 du 12 janvier 2012 relative al’information, JORA n° 02 du 15-01-2012.

% Loi n° 14-04 du 24 février 2014 relative a I activité audiovisuelle, JORA n° 16 du 23-03-2014 ; pour
une étude tres intéressante sur I’ autorité de régulation de I'audiovisuel, voir AZIEZ (A.), L’autorité de
régulation de I’ audiovisuel, Mémoire en vue d obtention du dipléme de master en droit, Université Ab-
derrahmane Mira, Bgjaia, 2014-2015.

% Sur lanotion des AAI en droit comparé voir atitre d’ exemple GENTOT (M.), Les autorités administra-
tives indépendantes, Montchrestien, Paris, 1991, p. 24 ; DAVIS (M.-H.), "L’ expérience américaines des
indépendant Regulatory”, in COLLIARD (C.-A.) & TIMSIT (G.) (¢/dir.), Les autorités administratives
indépendantes, PUF, Paris, 1988, p. 222, et s., COHENT-TANUGI (L.), Le droit sans I’ Etat, sur la dé-
mocratie en France et en Amérique, PUF et Quadrige, Paris, 1992, p. 17 ; DREYFUS (J.-D.), "Pourquoi
des autorités administratives indépendantes ? Approche phénomeénologique”, in BOULOC (B.) (¢/dir.),
Autorités de régulation et vie des affaires, (Thémes et commentaires), DALLOZ, Paris, 1996, pp. 11-20 ;
LOMBARD (M.), "Institutions de régul ation économique et démocratie politique", AJDA, 2005, pp. 530-
551 ; DEGOFFE (M.), "Les autorités publiques indépendantes’, AJDA, 2008, pp. 622-630 ; FELDMAN
(J-P.), "Les AAI sont-elles Iégitimes ? Sur les AAI en général et le Conseil supérieur de I’ audiovisuel en
particulier", Recueil DALLOZ, n° 43, 2010, p. 285 ; CHEVALLIER (J.), "Le statut des autorités adminis-
tratives indépendantes : harmonisation ou diversification ?*, in Collogue de la Cour de cassation sur les
autorités administratives indépendantes: une rationalisation impossible ?, du 26 mars 2010, RFDA,
septembre-octobre 2010, pp. 896-905 ; AUTIN (J.-L.), "Le devenir des autorités administratives indépen-
dantes ", in Collogue de la Cour de cassation sur Les autorités administratives indépendantes : une ra-
tionalisation impossible ?, du 26 mars 2010, RFDA, septembre-octobre 2010, pp. 875-895; COLLET
(M.), "Autorités de régulation économique : I’émergence d’ une catégorie nouvelle ?*, RJEP, mars 2008,
pp. 11-25 ; EPRON (G.), "Le statut des autorités de régulation et séparation des pouvoirs', RFDA n° 5,
2011, pp. 107-118; GUILLAUME (E.) & COUDRAY (L.), Autorités de régulation, Rep.cont.adm.,
DALLOZ, Paris, 2011.
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moins soumis au contrdle juridictionnel®. Ce dernier qui constitue un principe de valeur
constitutionnelle?®, se partage entre deux ordres de juridictions: administratif et judi-

ciaire.

En somme, I’émergence d’'un pouvoir de sanction et de reglement des différends,
propre aux organes de régulation a soulevé la question de la juridictionnalité de ces or-
ganes. Cependant, le rapport entre les autorités de régulation et les juridictions n’est pas

conflictuel, mais une influence réciproque qui se concrétise par une complémentarité

e principe de la soumission des AAI au contréle juridictionnel, a posé en France un probléme de fond,
comment concilier le contrle de I’ exercice des pouvoirs des autorités de régulation sans sacrifier leur
indépendance ? Sur ce point voir AUTIN (J.-L.), "Le contréle des autorités administratives indépendantes
par le Conseil d'Etat est-il pertinent ?', RDP, 1991, pp. 1533-1566 ; GAUDEMET (Y.), "Le médiateur
est-il une autorité administrative ?', in Mélanges Charlier, 1981, p. 117 ; DELCROS (X.), "Le CSA, nou-
velle ingtitution constitutionnelle’, AJDA, 1988, p. 467 ; PAULIAT (H.), "Le contrdle du juge adminis-
tratif sur les décisions des autorités administratives indépendantes de I'audiovisuel", RFDA, 1992, p.
256 ; LEGATT (P.), "Le médiateur est-il une autorité administrative indépendante ?*, in COLLIARD (C.-
A) & TIMSIT (G.) (¢/dir.), Les autorités administratives indépendantes, op.cit., pp. 135-145.

% \oir I'art. 161 de la Constitution, promulguée par décret présidentiel n° 96-438 du 7 décembre 1996
relatif & larévision constitutionnelle, JORA n° 76 du 08-12-1996, complétée par loi n° 02-03 du 10 avril
2002, portant révision constitutionnelle, JORA n° 25 du 14-04-2002, modifiée par loi n° 08-19 du 15
novembre 2008, portant révision constitutionnelle, JORA n° 63 du 16-11-2008, modifiée et compl étée par
loi n° 16-01 du 6 mars 2016 portant révision constitutionnelle, JORA n° 14 du 07-03-2016. Voir égae-
ment en droit francais, la décision du Conseil constitutionnel n° 86-207 du 25 et 26 juin 1986, DC, Rec.
61, RIC 1-254, in FAVOREU (L.) & PHILIP (L.), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 12°™
édition, DALLOZ, Paris, 2003, p. 664.
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fructueuse”’.Le législateur n’ a pas manqué de confirmer cette hypothése, en qualifiant les

dits organes d’ autorités administratives indépendantes®®,

Cette qualification administrative a conduit ainsi a la naissance d’ un nouveau conten-
tieux administratif adapté aux nouvelles missions qu’ assurent les organes de régulation.
Contrairement a ce que suppose la théorie du bloc de compétence, consacrée en droit ad-
ministratif, le contentieux objet de notre étude, n’est pas entierement confié au juge ad-
ministratif, en sa qualité de juge naturel et de principe dans le contentieux administratif.
Il est partagé entre plusieurs juridictions, voire méme, non juridictionnel tel que

I"arbitrage commercial international .

En revanche, la question de I’ éclatement des compétences juridictionnelles, n’est
qu’ apparente en droit algérien. Les questions relatives a la structuration « matérielle » du

contrdle des autorités de régulation semblent plus significatives.

Néanmoins, la pratique du contentieux de régulation est limitée en Algérie. Depuis
I"institution des autorités de régulation, peu sont les recours intentés en la matiere. Cela
est reflété par e manque flagrant de jurisprudence. Une des principales raisons qui hous a
conduits a se référer a chague fois ala jurisprudence étrangere, notamment francaise, afin
de pouvoir, non seulement apporter des solutions adéquates a des situations litigieuses
posées ou qui peuvent |’ étre, mais aussi envisager un meilleur aménagement du conten-

tieux.

%" Sur la question de la complémentarité entre |es autorités de régulation et lesjuridictions, voir DUPUIS-
TOUBOL (F.), "Le juge en complémentarité du régulateur”, in FRISON-ROCHE (M.-A.) (¢/dir.), Les
régulations économiques : légitimité et efficacité, (Thémes et commentaires), Presse de sciences Po. et
DALLOZ, Paris, 2005, , pp. 132-144 ; DENOIX DE SAINT MARC (R.), "Régulateurs et juges, introduc-
tion générale", in FRISON-ROCHE (M.-A.) (d/dir.), Les régulations économiques : |égitimité et efficaci-
té, op.cit., pp. 113-127.

% \oir atitre d exemple I’art. 23 de I’ ordonnance 03-03 relative a la concurrence (modifiée et complé-
tée), op.cit. ; L'art. 10 de laloi 2000-03 fixant les regles générales relatives a la poste et aux télécommu-

nications, op.cit.
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Nous allons d’ abord déterminer |a structure organique de ce contentieux, c'est-a-dire
I’ ensemble des regles qui déterminent la répartition des compétences entre les différentes
juridictions amenées a opérer le contréle. Nous ne nous contenterons pas d’ observer les
meécanismes qui président a la résolution par le juge des litiges suscités par I’ activité de
ces organes ; mais nous aborderons la maniére dont le droit positif appréhende ces autori-
tés, al’ occasion du contentieux que leurs actes font naitre. |l faut préciser que cette éude
se concentre sur une partie limitée de I’ activité des autorités de régulation et celles se tra-

duisant par des actes et donnant lieu ala contestation contentieuse.

Ensuite, sera envisagée la structuration « matérielle» du contentieux, c'est-a-dire,
dégager les conditions de recevabilité et les regles substantielles applicables aux actes des
autorités de régulation indépendantes, observer les méthodes de qualification déployées
par le juge, éudier la maniere dont il opére son contréle. Enfin, seront présentées les

regles de procédure, mises en ceuvre par ces juridictions pour résoudre leslitiges.

Aussi, I activité de contréle ne comprend pas seulement celle de la légalité, mais éga-
lement la défense des droits subjectifs, il S'agit du contréle de responsabilité. Les juridic-
tions peuvent étre appelées a statuer sur des demandes de réparation, soit des consé-
guences dommageables de tels actes, soit des conséquences de comportements involon-
taires et dommageables imputés a une autorité de régulation. Ces deux types d actions en
indemnisation conduisent généralement le juge a controler |’ activité a I’ origine du dom-

29

mage”™.

En étudiant les mécanismes de contréle, il est important d’ évoquer la question de la
personnalité contentieuse des autorités de régulation. Le silence des textes régissant les

autorités de régulation sur leur responsabilité implique le retour aux regles de droit com-

# Nous prenons ici la définition de responsahilité civile donnée par ROUYERE (A.), « Responsabilité
civile et régulation, élément d' une encontre », in FRISON-ROCHE (M.-A.) (g/dir.), Responsabilité et
régulations économiques, (Thémes et commentaires), Presse de sciences Po. et DALLOZ, Paris, 2007, p.
19. Sur ce point voir aussi, FRISON-ROCHE (M.-A.), "Responsabilité, indépendance et reddition des
comptes dans les systémes de régulation économique’, in FRISON-ROCHE (M.-A.), Responsabilité et

régulations économiques, op.cit., pp. 55-70.
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mun sur la responsabilité des autorités administratives et autres personnes publiques, no-
tamment celles relatives a la répartition des compétences matérielles et territoriales. Pour
bien situer la compétence du juge administratif au sein de |’ ordre juridictionnel adminis-
tratif, il convient de distinguer les autorités de régulation dépourvues de personnalité mo-
rale de celles qui en sont pourvues. En effet, en cas de décisions illégales, les autorités
dotées de la personnalité morale®® engagent leur propre responsabilité. Tandis que les

autres, privées d’ une personnalité morale engagent la responsabilité de I’ Etat.

L’ application des régles de droit commun peut étre généralisée au restant des points
ayant trait au sujet de la responsabilité des autorités de régulation, tel que son fondement
et les conditions exigées pour son engagement, surtout qu’il n’ existe pour le moment au-
cune jurisprudence sur la responsabilité des autorités de régulation. Ce qui nous incite a

revoir celle rendue au sujet de la responsabilité de I’ administration en général.

Plus précisement, il s agit de montrer que le juge dans le contentieux de la régulation
économique, faute de régles spécifiques, emprunte les mémes voies que celles portant
sur les autorités administratives en général, qu’il use dans ces deux cas, des mémes mé-
thodes de qualification, accueille les mémes types de recours, suit les mémes régles de
procédure, applique les mémes regles de fond, aménage les mémes « espaces » de pou-
voir discrétionnaire, etc.

Sl est évident que le régime encadrant I’ activité des autorités de régulation, ne se
distingue pas, sauf exceptions marginales®, de celui des autorités administratives en gé
néral, ce qui signifie que le juge ne réserve aux autorités de régulation aucun traitement
contentieux spécifique. Des lors, il convient de se demander sur la question de

I"unification du régime contentieux de ces or ganes.

L’ observation du contentieux de la régulation économique a permis de déceler des

exceptions parfois sensibles et met en lumiere de sérieux éléments de spéecificité (Pre-

®Contrairement au |égisateur francais, le |égislateur algérien a reconnu une personnalité morale & toutes
les autorités de régulation, exceptétrois d entre elles (CB, CMC et la COSA).
*! Pour une analyse bien expliquée, voir COLLET (M.), Le contréle juridictionnel des actes des autorités
administratives indépendantes, Coll. Bibliothégue de droit public, T. 233, LGDJ, Paris, 2003.
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miére partie). Cependant, cette specificité est relative et ne forme pas, du point de vue
du contréle juridictionnel, des éléments spécifiques du régime contentieux de ces or-
ganes. |l apparaitra clairement que le droit positif n’attache pas a I’ identification des au-
torités de regulation, I’ application d’ un régime particulier, ce qui révéle lafaible origina-

lité de ce régime contentieux (Deuxieme partie).

Notre étude seramenée alalumiére du droit francais et des expériences de régulation
dans d autres pays. Il ne s agit pas de procéder a une étude comparative, mais notre choix
s explique de plusieurs manieres ; il s'agit d'un choix logique, dicté par lefait quelelé-
gidateur algérien s est largement inspiré de I’ expérience frangaise en lamatiére et par le
mangue cruel de jurisprudence en droit algérien et le probleme de I’ inaccessibilité a cer-

tainstextes réglementaires.

11
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PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

L e contentieux de la régulation économique regroupe I’ ensemble des régles applicables a
la solution juridictionnelle des litiges soulevés par I’ activité des autorités de régulation
indépendantes, lorsque ceux-ci sont portés devant la juridiction compétente®. Les autori-
tés de régulation en tant qu’ autorités administratives peuvent constituer une source de

contentieux.

D’un point de vue matériel, les autorités de régulation sont chargées d’ une mission de

régulation dans le cadre de |’ exercice de prérogatives de puissance publique. Par consé-
quent, la nature administrative de I’ activité ne fait aucun doute dans la mesure ou |’ objet
de cette activité représente un « intérét général »*. L’ existence d'un lien entre I’ activité
de régulation et la finalité d'intérét général a permis donc d'intégrer |’ activité de régula-
tion au sein des activités administratives™.
D’un point de vue organique, |’ activité de régulation présente toutes les caractéristiques
d une activité administrative puisque cette fonction est assurée par des organes adminis-
tratifs. La nature administrative des organes de régulation et de I’ activité qu’ils exercent a
contribué a la construction d’un véritable contentieux dont le contour mérite d’ étre cerné
(Titrel).

% Selon GOHIN (O.) «En drait, le contentieux signifie la prétention en demande, |a contestation entre
prétentions opposées ou encore, de fagon générique, le litige, tous ces termes étant en définitive syno-
nymes... », Contentieux administratif, 6™ édition, Litec, Paris, 2009, p. 2 ; PACTEAU (B.), Contentieux
administratif, Droit fondamental, 7°™ édition, PUF, Paris, 2009, p. 3 ; du méme auteur, Manuel de con-
tentieux administratif, 1%© édition, PUF, Paris, 2006, p. 15.
¥ Selon GAUDEMET (Y.) « Traditionnellement une partie, & la vérité assez faible, de I’ activité des per-
sonnes publiques (...) est considérée comme n' étant pas une activité administrative, I’ objet d'intérét gé-
néral qui sous-tend celle-ci s estompant aors derriére la poursuite d’ objectifs analogues a ceux des per-
sonnes privées. On parle de gestion ou d activité privée des personnes publiques et on considere qu’en
régles générales celle-ci n'est pas objet de droit administratif », Traité de droit administratif, T1, 16°™
édition, LGDJ, Paris, 2001, p. 19.
¥ Sur Iintégration de |’ activité de régulation au sein des activités administratives, voir CALANDRI (L.),
Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, Thése en droit public, Université
Toulouse I, 2005, pp. 384-555.
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Par la suite, nous nous contenterons d’ examiner la spécificité du contentieux, lors-
gu’ une partie du litige reléve de la compétence du juge judiciaire, et une autre reléve du
juge administratif. Cette séparation entre litiges pose des problemes majeurs quant a la

détermination de lajuridiction compétente (Titrell).

12



TITRE |
LA DETERMINATION DU CONTENTIEUX
DE LA REGULATION ECONOMIQUE

La nature administrative des autorités de régulation peut étre confrontée a plusieurs
arguments, tel que celui relatif au caractére contraignant des décisions rendues par ces
instances. Cependant, cette confrontation semble moins importante dans la mesure ou la
nature administrative est clairement consacrée par le |égidateur et fortement argumentée

par la doctrine.

Afin d’ accomplir cette mission administrative spécifique, les autorités de régulation
sont dotées d’ une panoplie de pouvoirs qui se traduisent par I’émission d’ actes (des re-
glements, sanctions, injonctions,...). Cette diversité impose une clarification suffisante de

la nature du contentieux (Premier chapitre).

Apres avoir clarifié la nature du contentieux, il est important de s'intéresser aux élé-

ments constitutifs de ce contentieux (Deuxiéme chapitre).

13



CHAPITRE PREMIER
LA NATURE DU CONTENTIEUX DE LA REGULATION ECONOMIQUE :
UN CONTENTIEUX ADMINISTRATIF SPECIFIQUE

Il est vrai que la complémentarité entre le travail du juge et celui du régulateur dans
I"analyse de la doctrine a permis a certains de penser que le régulateur et le juge étaient
sur le méme terrain®. Cette pensée se renforce lorsque I on accorde des pouvoirs de na-

ture juridictionnelle aux autorités de régulation (Section 1).

Cependant, I’ octroi des pouvoirs quasi-juridictionnels aux régulateurs ne réduit pas
autant le domaine de compétence des juges. Ainsi, la décision du régulateur ne peut étre
traitée de décision juridictionnelle, mais simplement d’ une décision administrative (Sec-
tion 2).

® LE PETIT (J-F.), "Etat, juge et régulateur”, in FRISON-ROCHE (M.-A.) (g/dir.), Les régulations éco-
nomiques, |égitimité et efficacité, op.cit., p.134.
14
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SECTION 1
L’ ABSENCE DE FONCTION JURIDICTIONNELLE
DESAUTORITESDE REGULATION INDEPENDANTES

On a souvent tendance a considérer que les pouvoirs quasi-juridictionnels associés a
lafonction du régulateur font de lui un quasi-juge, au point qu’ on peut S interroger sur la
relation entre le régulateur et le juge (Sous section 1), et la nature de I’ action menée par
I"autorité de régulation en vue d’accomplir sa mission de régulation économique (Sous

section2).

SOUS SECTION 1
LA RELATION ENTRE LESAUTORITES
DE REGULATION ET LESJURIDICTIONS:
CONFRONTATION OU COMPLEMENTARITE ?

La question de la juridictionnalisation des A.A.l chargées de la régulation écono-
mique a toujours été rejetée par les juges et elle est devenue au fil des années, moins im-
portante. Aujourd’ hui, I’actualité impose une certaine coopération et dialogue entre le
juge et le régulateur, notamment que le champ de confrontation (A) et celui de complé-

mentarité (B) entre les deux semblent confondus.
A- Lesautoritésdereégulation indépendantes et lesjuridictions en confrontation

Le législateur a attribué aux autorités de régulation le pouvoir d'intervenir dans le
champ de I’ action juridictionnelle(1). Cependant, I’ octroi des pouvoirs de nature juridic-

tionnelle a des régulateurs, ne réduit pas pour autant le domaine de compétence des

juges(2).
1- Un régulateur quasi-juge

Afin d’accomplir leur mission, les autorités de régulation disposent d' un large pou-

voir d'agir. A cet effet, elles sanctionnent les auteurs économiques qui violent les regles

15
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du jeu. Il reléve également de leur pouvair, le reglement de litiges et la conciliation entre

les acteurs économiques™.

Le pouvoir répressif attribué aux autorités de régulation tire son origine de la répres-
sion administrative classique sous |’ exigence de la dépénalisation. Cette derniere est con-
sidérée comme un rejet net de I'intervention du juge dans des litiges économiques. Elle
est définie auss comme : « La substitution des autorités de régulation au juge, pour édic-
ter des sanctions administratives au lieu de peines pénales »*'.

Dans ce cadre, les autorités de régulation sont tenues de respecter quel ques garanties pro-
cédurales au méme titre que les juridictions pénales. A signaler que ces garanties sont
parfaitement consacrées dans le contexte de la régulation économique, soit dans les dis-

positions des textes institutifs des autorités de régulation indépendantes™.

Les lois qui organisent la régulation économique contiennent des dispositions Spéci-
figues permettant aux autorités de régulation de saisir le juge ou le conseil de la concur-
rence®, ainsi, elles contiennent des dispositions qui permettent aux régulateurs de dénon-
cer lesfaits qualifiables d’ infractions pénales.

De son c6té, le Conseil de la concurrence dispose du pouvoir de prononcer des injonc-
tions et une décision au fond dans un délai court, comme il peut prononcer des sanctions
pécuniaires al’ égard des acteurs économiques qui violent les regles du marché.

Le réglement des différends représente aussi un champ de compétence tres important

dans I’ action des autorités de régulation qui leur confere un véritable pouvoir arbitral.

% Voir par exemple, I’art. 13 de laloi n° 2000-03 relative & la poste et aux tél écommunications (modifiée
et complétée), op.cit., I'art. 52 du décret |égidlatif n° 93-10 du 23 mai 1993 relatif ala bourse des valeurs
mobilieres (modifié et complété), op.cit.
¥ DECOCQ (E.), "Ladépénalisation du droit de la concurrence" RIC n°11 novembre 2001, p. 89.
% Voir par exemple |’ art. 56 du décret |égidatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modi-
fié et complété), op.cit.
¥ Voir I’art. 44 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence qui dispose que : « Le conseil de la
concurrence peut étre sais par le ministre chargé du commerce. |1 peut se saisir d' office ou étre sais
par toute entreprise ou, pour toute affaire dans laquelle ils sont intéressés, par les institutions et orga-
nismesvisésal’alinéa 2 del’ article 35 de la présente ordonnance... »
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La plupart des textes institutifs des autorités de régulation prévoient le reglement rapide
des litiges par une autorité indépendante des parties. Ainsi, dans des domaines tech-
niques, rien n'empéche d'attribuer cette fonction de reglement des litiges aux juges,

quitte & mettre en place des procédures spéciaes afin d’ en assurer un réglement rapide™.

Le choix de régler les litiges par une autorité de régulation a la place d’'un juge, a
poussé quelques uns a s'interroger sur les raisons qui ont pousse le législateur a un tel
choix : s'agit-il de la pression internationale, du manque de préparation ou de moyens
donnés a la justice pour assurer ces fonctions, ou de la méthode particuliere de reglement

de ceslitiges™ ?

De maniére générale, les autorités de régulation ne bénéficient qu’ exceptionnellement
du pouvoir de prononcer des injonctions ou de prononcer des sanctions. Deés lors, le re-
Cours au juge peut s avérer nécessaire a chague fois qu’il n’ya pas un texte légidatif qui
attribue a |’ autorité de régulation le pouvoir d' agir, seul le juge peut sanctionner ou régler
lelitige.

Cela a conduit a constater que la compétence des autorités de régulation est une compé-
tence dérogatoire du juge. Ainsi, les décisions des autorités de régulation ne seront jamais

traitées de décisions juridictionnelles.
2- Un juge quasi-régulateur

Mis a part le champ de dérogation attribué aux autorités de régulation, les juges de
droit commun sont de plus en plus fréquemment sollicités, soit en tant que contréleurs du
régulateur "deuxieme niveau", soit en premier niveau en |’ absence d’ un texte qui accorde

la compétence al’ autorité de régulation.

Le contréle effectué par le juge consiste a s assurer que la décision du régulateur a été
prise selon une procédure correcte, autrement dit, pour I’ essentiel, qu’elle a respecté le

principe du contradictoire et la garantie d’' équité. Chargé de veérifier la "régularité procé-

“ DUPUIS-TOUBOL (F.), "Le juge en complémentarité du régulateur”, in FRISON-ROCHE (M.-A)
(¢/dir.), Les régulations économiques, |égitimité et efficacité, op.cit, p.134.
“ I bid.
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durale’ de la décision, le juge procede, au regard de ces deux impératifs essentiels, a
I examen critique de I’ ensemble du mécanisme qui y a conduit, de la saisine de |’ autorité

jusgu’alaformalisation de ce qui est imposé aux opérateurs™.

Par ailleurs, le contrble exercé par le juge est considéré comme étant un moyen
d’ encadrer le pouvoir discrétionnaire des autorités de régulation, en soumettant leurs ac-
tions & un contrdle juridictionnel®. Cette collaboration du juge & la régulation écono-
migue ne constitue nullement une innovation : la légalité de I’ action des autorités de ré-
gulation indépendantes étant largement subordonnée a I’ opportunité de leurs interven-
tions, elle-méme largement tributaire d' une analyse économique complexe et mouvante,
le juge est naturellement appelé a situer son analyse sur un terrain semblable pour éviter

le contrdle symbolique™.

Un autre champ de compétence juridictionnel se traduit par I’intervention du juge en
ce qui concerne I’ interprétation des dispositions législatives qui donnent des compétences
au regulateur. Par définition, le légidlateur intervient dans un domaine mouvant, celui
gu’il cherche aorganiser par le biais de larégulation. 1l est donc bien rare que les disposi-
tions |égidatives définissant |es compétences des régulateurs, quand il s agit par exemple
des dispositions anticipatrices qui permettent de pourvoir par avance a un certain nombre
de situations qui vont se produire dans le cours de la régulation®™. On peut rattacher & cet
état deux exemples dans la jurisprudence francaise, une décision de la cour d appel de
Paris et une autre du conseil d’ Etat.

Celle de la cour d’'appel de Paris remonte a 1998, elle concernait France Télécom pour
une affaire de céble. France Télécom contestait que I’ autorité puisse prescrire des me-
sures techniques de mise a niveau des réseaux dans ce cadre de réglement de litiges, et

pouvait s appuyer sur le silence de la lettre de laloi. La cour d’ appel a opposeé a France

“2 CANIVET (G.), "Propos généraux sur les régulateurs et les juges’ in FRISON-ROCHE (M.-A.) (g/dir.),
Les régulateurs économiques, |égitimité et efficacité, op.cit. p.185.
“ DU MARAIS (B.), Droit public de la régulation économique, op.cit., p.529.
“IDOUX (P.), "Juger larégulation, ¢ est encore réguler..." RDP n° 06, 2005, p. 1659.
“ MARIMBERT (J.), "L’ampleur du contréle juridictionnel sur le régulateur, in FRISON-ROCHE (M .-
A.) (¢dir.), Lesrégulateurs économiques, légitimité et efficacité, op.cit. p.181.
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Télécom un considérant, que les juristes qualifieraient de téléologique, c'est-a-dire une
interprétation constructive des pouvoirs du régulateur guidée par la finalité de ses mis-
sions, en estimant en substance que: « Si le légidlateur a entendu donner au régulateur
une telle finalité d action, il faut que le régulateur soit investi des pouvoirs nécessaires a
I”exercice de sa mission, méme si laloi n'a pas explicitement défini les contours de ses
prérogatives. »*. Le deuxiéme exemple est I’arrét de I’ assemblée du conseil d’ Etat du 26
juillet 1998, dans |’ affaire de la numérotation®”.

Ces deux exemples confirment I’ esprit constructif du juge quand il s agit d’ armer le régu-

lateur face a des situations qui N’ ont pas pu étre pleinement anticipées par le |égislateur.

En conclusion, les fonctions quasi-juridictionnelles ne feront jamais du régulateur un
juge. Le juge aussi par ses pouvoirs de contréle ne peut étre un régulateur, les deux sont

alors appelés a s associer.
B- Lesautoritésderégulation et lesjuridictions en complémentarité

Notre analyse nous a conduits a constater que I’ autorité de régulation ne peut étre un
juge, du fait qu'elle exerce des fonctions quasi-juridictionnelles. Ainsi, le juge, par
I’ exercice de son pouvoir de contréle sur I’ action du régulateur ne peut étre une autorité
de régulation. Cela veut dire aussi que ni les décisions du régulateur ne peuvent étre qua-
lifiées de décisions de justice ni celles du juge ne peuvent étre qualifiées de décisions

administratives.

Les autorités de régulation sont des autorités non juridictionnelles. Elles exercent des
fonctions régulatrices. Elles ne peuvent en aucun cas remplacer le juge, mais tout sim-
plement, ils activent (régulateur et juge) dans un cadre de complémentarité. Le juge com-
pléte I’action des autorités de régulation (1) et de leur part, ces autorités complétent

I"action du juge (2).

4 CA Paris, 1%© Ch., sec. H, 28 avril 1998, France Télécom ¢/ Paris Cable, www.ca-paris.justice.fr/
4 CE., Ass., 26 Juillet, AXS Télécom, www.conseil-etat.fr
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1- Le juge compléte I’ action des autorités de régulation indépendantes

L’initiative de dépénalisation n’est pas entierement reconnue, |’ intervention des juri-
dictions dans certaines infractions est du champ exclusif de la compétence du juge. Cette
compétence qui tient a ses limites, affectant les pouvoirs des régulateurs ou ala demande

de ces derniers eux-mémes.

L’ intervention nécessaire du juge en complément du reégulateur est justifiée par la
limitation des pouvoirs quasi-juridictionnels des régulateurs, qui ne se voient jamais ac-
corder le droit de condamner a la réparation du dommage subi par les acteurs du marché.
Seul le juge de droit commun ou le juge administratif ont le pouvoir d’ évaluer les indem-
nités qui doivent étre accordées aux opérateurs victimes de pratiques contraires aux
regles de droit, et de condamner |’ auteur de telles violations a réparer le préudice subi
par les victimes™.

Afin d apprécier | existence de la violation de la regle de régulation économique, qui
permet de qualifier la faute au regard du droit de la responsabilité, le juge peut, soit
S appuyer sur la constatation faite par le régulateur de cette violation, soit opérer ce cons-

tat [ui-méme®.

S agissant de la réparation du dommage subi par les victimes, I’ autorité de régulation
en matiere des postes et des tél écommunications a déclaré son incompétence en cette ma-
tiére qui reléve des prérogatives exclusives du juge ordinaire™.Cependant, cette décision
a été suivie par une autre dans laquelle elle a infligé a un opérateur une sanction pécu-
niaire a titre de réparation du préjudice subi par I’ opérateur historique (Algérie Télécom.

AT) suite aux pratiques frauduleuses d’ OTA™.

“ DUPUIS-TOUBOL (F.), "Le Juge en complémentarité du régulateur”, op.cit., p.135.

* DUPUIS-TOUBOL (F.), "Le Juge en complémentarité du régulateur", op.cit., p.135.

*% Décision n° 39/SP/PC/ARPT/05 du 25 octobre 2005 relative au litige opposant le fournisseur de ser-

vicesinternet / réseau télécom SARL IPAT aAlgérie Télécom sur la modification de la disposition d' une

convention de partenariat, www.arpt.dz

> Décision n° 43/SP/PC/ARPI/ du 06 décembre relative aux régulations d’ AT quant au cas de fraude

présumée d OTA, www.arpt.dz/ ; voir BERRI (N.), "Le réglement des différends devant I’ autorité de

régulation des postes et des télécommunications "in Collogue national sur les autorités de régulation
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L’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence a aussi confirmé cette compétence natu-
relle du juge ordinaire en matiere de réparation des dommages, I’ article 43 de cette or-
donnance dispose que : « Toute personne physique ou morale qui s estime |ésée par une
pratique restrictive telle gque prévue par la présente ordonnance, peut saisir pour répa-
ration, la juridiction compétente conformément a la légidation en vigueur ».
D’ailleurs, méme en I’absence d'un tel renvoi par les textes qui régissent la régulation

économique, le juge ordinaire est nécessairement saisi par les victimes,

En ce qui concerne I’évaluation de I'indemnité accordée « Le juge doit s efforcer
d en fixer le montant non seulement a la mesure du dommage directement subi par la
victime mais aussi en fonction de I’ ensemble des préudices induits, des risques pris par
I” entreprise dénonciatrice, de sa contribution personnelle a la mise en ceuvre d' une poli-
tique de concurrence et du codt effectif du procés, de sorte que, par son caractere exhaus-
tif, la réparation civile participe d’ une démarche dissuasive. Cette conception large de la
réparation est, elle aussi, une composante essentielle de la coopération du juge a une poli-

tique économique »™.

L’ article 13 de I’ ordonnance n° 03-03 précitée gjoute que : « Sans préudice des dis-
positions des articles 8 et 9 de la présente ordonnance, est nul tout engagement, con-
vention ou clause contractuelle se rapportant a |I’une des pratiques prohibées par les
articles 6, 7, 10, 11 et 12 ci-dessus »*.

Cette possibilité d’ annulation signalée par |’ article 13 est attribuée a toute personne partie
de I’engagement, convention ou clause, voire aussi a d’ autres personnes qui ont un intérét

direct ou indirect et qui ne font partie du contrat.

indépendantes en matiére économique et financiere, Faculté de droit et des sciences économiques, Uni-
versité de Bejaia, (Recueil des actes), p.76.
2 CANIVET (G.), "Le Juge et |es autorités de marché". R.J commerciale, 1992, p. 204.
¥ Voir les articles 6, 7, 10, 11 et 12 de |’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et com-
plétée), op.cit.
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L’ annulation en matiere des pratiques restrictives de la concurrence est absolue. Elle est
dévolue méme au ministére chargé du commerce, comme étant garant de I’ ordre public

économique™,

La complémentarité de I’ action du juge tient également al’initiative du régulateur |ui-
méme, surtout en matiere d’ infractions pénales, tandis que, une méme action peut consti-
tuer une infraction pénale et économique en méme temps”>. Les textes institutifs ont cité
des cas ou le juge pénal intervient suite a un renvoi du texte institutif, tel est le cas par
exemple de |'article 117 de I’ ordonnance n° 03-11 relative a la monnaie et au crédit dans
CEeS eXpressions : « Sont tenus au secret professionnel, sous peine des sanctions prévues
par le code pénal... »*. Le méme renvoi est opéré en matiére des postes et des télécom-

munications>’, dans |e domaine boursier®, les mines™ et I’ énergie®.

La coopération du juge dans |’ exercice des pouvoirs quasi-juridictionnels des autori-
tés de régulation est également souvent nécessaire afin d’ assurer une bonne exécution des
décisions des régulateurs. En effet, les décisions de ces derniers sont, la plupart du temps,
des décisions administratives qui n’ont pas de caractére juridictionnel, méme si elles sont
par nature exécutoires comme toute décision administrative. Dés lors, le recours au juge

de droit commun peut Savérer utile en cas de non respect d'une décison quasi-

> BOUTARD-LABARDE (M.-CH.) & CANIVET (G.), Droit francais de la concurrence, LGDJ, Paris,
p. 245.
55 Caall Al SY) Alaall ¢ JalSal) g (bl G celizadll g Alisall Janall il G AR Jsa" ccpall e (s sl

249 0= <2013 <01 220 ¢(§ 58l AS il 3 e Gles )l de daalas (5l
% Voir Iart. 301 de I’ ordonnance n° 66-155 du 08 Juin 1966, portant le code pénal (modifiée et complé-
tée).
> Voir les arts. 127 - 144 de laloi n° 2000-03, fixant les régles générales relatives aux postes et aux télé-
communications (modifiée et complétée), op.cit.
% Voir aussi I’art. 55 du décret |égislatif n° 93-10, relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modifiée et
complétée), op.cit.
*Voir lesarts. De 178 2192 de laloi n° 01-10, portant laloi miniére (abrogée), op.cit.
% voir les arts. De 141 4153 de laloi n° 01-02, relative &1’ éectricité et la distribution du gaz par canali-
sation, op.cit.
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juridictionnelle d’ un régulateur afin de prendre des mesures coercitives nécessaires a

| exécution de la décision.

Dans ce cadre, I article 40 du décret |égislatif n° 93-10 précité dispose que: « Lors
gu’une pratique contraire aux dispositions |égidatives ou réglementaires est de nature
a porter atteinte aux droits des investisseurs en valeurs mobiliéres, le président de la
commission peut demander au tribunal gu’il soit ordonné aux responsables de se con-
former a ces dispositions, de mettre fin a I’irrégularité ou d’ en supprimer les effets. ||
communique une copie de sa demande au parquet a toute fin de droit.

Sans préjudice des poursuites pénales, I’instante judiciaire compétente statue en référe
et peut prendre méme doffice, toute mesure conservatoire et prononcer pour

I’ exécution de son ordonnance une astreinte versée au trésor public... »

L’ article 63 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence gjoute que : « Toute-
fois, le président de la cour d’ Alger peut décider, dans un délai n’excédant pas quinze
(15) jours, de surseoir a |’ exécution des mesures preévues aux articles 45 et 46 ci-dessus
prononcées par le conseil de la concurrence, lorsque des circonstances ou des faits

graves |’ exigent »®.

On constate ainsi que le juge participe a la régulation dans une étape importante de
reglement du litige. Il s agit de celle de I’ exécution, soit par I’ exécution directe de la dé-
cision rendue par I’ autorité de régulation, soit par les mesures d urgence qui permettent

un meilleur éclairage de la décision et assurent une bonne exécution®.
2- La participation des autorités de reégulation dans |’ action du juge

Il est vrai que I'intervention du juge dans le champ de la régulation économique est

incontestable et indispensable, dans la mesure ou ce dernier exerce des compétences

®1 Voir les arts. 45 et 46 de |’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence (modifiée et complétée),
op.cit.
%2 En droit francais, I’ art. R. 626-1 du code de justice administrative permet & un membre de lajuridiction
de « procéder atoutes mesures d’instruction autre que celles qui sont prévues aux chapitre1 a4 du
présent titre ».
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propres alui (I’exercice et |’ exécution de droit). En tant qu’autorité judiciaire, il bénéfi-
cie de I’ensemble de dispositions et de moyens coercitifs permettant I’ exécution des déci-
sions de justice. Mais cela n’ exclut en aucun cas la compétence des autorités de régula-

tion dans leur propre domaine (la régulation économique).

Parfois, le choix du régulateur peut étre écarté : dans le cas ou les plaignants ont pré-
féré s adresser au juge judiciaire, cense exercer larégulation au premier niveau, au méme
titre que les autorités de régulation. Une telle situation impose au juge le retour naturel
aux autorités de régulation pour demander leur avis sur des affaires caractérisées de tech-
nicité. Le juge peut s appuyer sur les multiples lignes directrices, avis, discours et autres
documents & aborés par | autorité de régulation®.

La faculté donnée au juge de solliciter lui-méme |’ avis du régulateur est prévue dans les
dispositions des textes de la régulation économique par exemple, |'article 38 de
I” ordonnance relative a la concurrence prévoit que :« Pour le traitement des affaires liées
aux pratiques restrictives, telles que définies par la présente ordonnance, les juridic-
tions peuvent saisir le Conseil de la concurrence pour avis. L’avisn’est donné qu’ apres
une procédure contradictoire, sauf si le Conseil a d§a examiné I’ affaire concernée.
Lesjuridictions communiquent au Conseil de la concurrence, sur sa demande, les pro-
cés verbaux ou les rapports d’ enquéte ayant un lien avec des faits dont le Conseil est
saisi ».

L’ avis du Conseil de la concurrence prend la forme d' une consultation juridigue non pas
technique. Celle-ci n'est pas obligatoire, mais contribue a éclairer le juge sur

I’ application des régles juridiques régul atrices™.

De maniére générale, le juge peut méme sans texte spécifique solliciter 1a coopération
du régulateur en lui demandant d’ intervenir en qualité d’ « amicuscuriae »*. Cette saisine
trouve sa pratique en droit francais, par exemple, le tribunal de commerce de Paris a pris

I” habitude dans les affaires de télécommunication, de saisir I’ ART (devenue actuellement

% DUPUIS-TOUBOL (F.), "Le Juge en complémentarité du régul ateur", op.cit., p. 139.
® FRISON-ROCHE (M.-A), " Le conseil dela concurrence”, Gaz. Pal., n° Spécia " Droit de la concur-
rence” 1986-1996, le 10°™ anniversaire du 1% décembre 1986-1987, p. 282.
® DUPUIS-TOUBOL (F.), "Le Juge en complémentarité du régul ateur", op.cit., p. 139.
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ARCEP)®, & chaque fois que I’avis de cette derniére lui apparait utile pour trancher un

litige en matiére de télécommunication.

En conclusion, le combat entre les autorités de régulation et les juridictions n’a plus
d importance, aujourd hui, la coopération et le dialogue entre les deux deviennent une
nécessité.
Cette influence réciproque entre régulateur et juge a conduit a une certaine concurrence
loyale qui demande une réorganisation et un renforcement des moyens des juges de droit
commun, de sorte qu’ils puissent traiter les dossiers de régulation économique dans les

meilleurs délais et avec des moyens équivalents a ceux des régulateurs.

SOUS SECTION 2
LA NATURE ADMINISTRATIVE DES
FONCTIONS DE REGULATION

Bien que les autorités de régulation cumulent des pouvoirs multiples s apparentant a
des juridictions™, elles n’ont jamais eu la qualification de juridiction. Au contraire le [&
gidateur n'a pas manqué d’ accorder la qualification d’ autorités administratives a ces or-

ganes dans plusieurs situations (A) et de leur reconnaitre un véritable pouvoir décisionnel

(B).
A- Laqualification des autorités derégulation

La qualification de I’ organe constitue un élément important dans la détermination de
la nature de ce dernier.
Les autorités de régulation sont qualifiées d’ autorités administratives indépendantes, le

caractére autoritaire de ces organes | es écarte de la catégorie des organes consultatifs (1) :

% ' ART, créée par laloi n° 96-659 du 26 juillet 1996 portant réglementation des télécommunications,
JORF du 27-07-1996, p. 11 348, remplacée par I’ ARCEP, créée par laloi n° 2005-516 du 20 mai 2005
relative alarégulation des activités postales, JORF n° 117 du 21-05-2005.
%" \/oir BENHADJ YAHIA (S.), "La nature juridictionnelle des autorités de régulation ", RRJ n° 04,
2004, pp. 2505-2520.
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d une part, ces organes bénéficient d une qualification administrative dans plusieurs si-

tuations (2) et, d’ autre part, ils sont caractérisés par une indépendance virtuelle (3).
1- Le caractere autoritaire des organes

Créées pour remplir les nouvelles taches de régulation économique, les autorités ad-
ministratives indépendantes exercent une fonction qui s'inscrit dans la stricte perspective
de I’exercice du pouvoir exécutif central. Ainsi, leur création est présentée comme une
« forme d autolimitation de ce pouvoir » ou encore comme manifestant « Le dessaisisse-
ment de I’ autorité gouvernementale »®. « C'est ainsi que I’ on assiste & un lent processus
de diffraction du pouvoir étatique »*°. Ce phénoméne « consiste & décharger le pouvoir
executif d’un ensemble de taches et en la mise en ceuvre d une politique de transfert de
telles compétences en matiere de régulation du marché au profit de ces nouvelles struc-

tures que sont | es autorités administratives indépendantes »™.

A la différence des organes consultatifs, les autorités de régulation sont placées en
dehors de la hiérarchie administrative et bénéficient d'un champ de compétences propres
fixées par laloi, dans le cadre de prérogatives de puissance publique et d’ un pouvoir dé-
cisionnel autonome. A titre d’ exemple, le Conseil de la monnaie et du crédit constitue
une autorité monétaire en ce qu’'il prend des décisions exécutoires (individuelles et ré-

glementaires) publiées au journal officiel”*, contrairement au Conseil national du crédit,

% AUTIN (J-L.), "Du juge administratif aux autorités indépendantes: un autre mode de régulation”,
RDP, n° 1988, p. 1214.
®*TEITGEN-COLLY (C.) "Les autorités administratives indépendantes : histoire d’une institution”, in
COLLIARD (C.-A) & TIMSIT (G.) (g/dir), Les autorités administratives indépendantes, PUF, Paris,
1988, p. 37.
© ZOUAIMIA (R.), Les autorités administratives indépendantes et |a régulation économique en Algérie,
op.cit., p. 20.
™ Voir I'art. 65 de I’ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit, (modifiée et complétée)
op.cit.
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institué par laloi du 19 aout 19867, lequel succéde au conseil du crédit institué par une
ordonnance en 19717,

Ces deux organes sont placés sous I’ autorité du ministre des finances qui en assure la pré-
sidence, aing, il s'agit d organes consultatifs dont le role consiste a formuler des avis,
recommandations et observations, en matiére de monnaie et du crédit™ tandis que
" encadrement de I’ activité bancaire reléve de la compétence du pouvoir exécutif .

Laloi de 1990, puis I’ ordonnance de 2003, opérent le transfert de telles compétences au
profit du consell de la monnaie et du crédit qui se substitue au pouvoir executif dans le
domaine de I’ activité bancaire et du crédit de sorte que le gouvernement n’a plus de com-

pétences propre dans le domaine™.

Le méme transfert a été opéré en matiére de concentration d’ entreprises au profit du
conseil de la concurrence au lieu du ministre chargé du commerce”” lors de I adoption de
I ordonnance n° 95-06 relative ala concurrence. |1 en est de méme pour |les autres autori-
tés de régulation tel que I’ARPT, la CREG ains qu’ en matiere des assurances et des
mines, qui héritent des compétences antérieurement confiées aux ministres chargés de la

poste et des télécommunications, de |’ énergie et des mines.

2 Loi n° 86-12 du 19 ao(t 1986 relative au régime des banques et au crédit, JORA n° 34 du 28-08-1986.
® Ordonnance n° 71-47 du 30 juin 1971 portant réaménagement des institutions du crédit, JORA n° 55 du
06-07-1971.
™ Décret n° 71-192 du 30 juin 1971 relatif & la composition et au fonctionnement du Conseil du crédit,
JORA n° 55 du 06-07-1971.
™ Laloi 86-12 dispose en son art. 25 que « La nature et I’ é&endue des activités de la banque centrale et
des établissements de crédit, leur organisation, leur fonctionnement ainsi que le mode spécifique de
la...du personnel au sein de leur organes respectifs d’ administration et de direction, sont régies par des
dispositions réglementaires ».
® ZOUAIMIA (R.), Les autorités de régulation financiére en Algérie, Edition Belkeis, Alger, 2013, p.14.
"Voir I'art. 31 delaloi n° 89-12 du 05 juillet 1989 relative aux prix, JORA n° 29 du 19-07-1989 (abro-
geée).
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2- Le caractere administratif

On sait que le légidlateur n’a pas manqué de qualifier certaines autorités de régula-
tion, d autorités administratives, tel est le cas du conseil de la concurrence que I’ article
23 de I’ ordonnance n° 03-03 qualifie expressément d’ autorité, et les deux agences de ré-

gulation de I’ activité miniére’®,

Par ailleurs, certaines d’ entre elles sont qualifiées tant6t d’ autorité de régulation indé-
pendante, tantot d’ organisme indépendant, et tantdt le législateur reste muet”,ce qui in-
cline a mettre en doute leur caractéere administratif et incite a une recherche sérieuse en

appliquant d’ autres criteres:

D’abord, au point de vue matériel, I’ activité de ces organes a pour but de veiller a
' application de la loi dans le champ de compétence que celle-ci leur confie®. Les actes
de ces structures sont manifestement des décisions administratives exécutoires qui ren-
trent dans |’ exercice de prérogatives de puissance publique traditionnellement reconnues

aux autorités administrativest™.

Ensuite, au point de vue contentieux, les actes (individuels ou réglementaires) de tels

organes, sont soumis au controle du juge administratif au méme titre que les actes admi-

®\/oir I'art. 45 delaloi 01-10 portant loi miniére (abrogée), op.cit.
™ A titre d’exemple, voir I’art. 111 de la loi 02-01 relative & |’ dectricité et & la distribution du gaz par
candisation, op.cit., et I'art. 10 de la loi 2005-03 fixant les régles générales relatives a la poste et aux
télécommunications (modifiée et complétée), op.cit. ; Ces deux organes sont qualifiés expressément et
contrairement ala Commission de la supervision des assurances, le conseil de lamonnaie et du crédit.
8 \oir atitre d exemple Iart. 105 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée
et compl éée), op.cit.
8 ZOUAIMIA (R.), Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique, op.cit., p.
12.
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nistratifs ordinaires par un recours en annulation prévu par I’ ensemble des textes institu-

tifs de ces autorités®™.

Il est notable que la compétence du juge administratif en matiére contentieux peut
faire I’ objet d’une dérogation légidative, tel est le cas des décisions prises par le consell
de la concurrence et celles des autorités de régulation en matiere des hydrocarbures et des

mines™,
3- L’ indépendance des organes

L’ indépendance est la condition de la régulation. Les décisions du reégulateur doivent
étre exemptes de pressions extérieures tout en tenant compte du contexte du secteur régu-

|é. Cette notion se développe dans deux directions :

- A I'égard du secteur, le régulateur doit pouvoir lutter efficacement contre les tenta-
tives de «capture» par I'industrie entiere, un opérateur individualisé, ou un groupe
d intérét (consommateur, salarié, etc.);

- A I'égard de I’ appareil de I’ Etat (classe politique et administration qui voit subsister

des opérateurs historiques & capital public)®*.

En droit francais, la volonté de doter les autorités de régulation d'un statut
d’ indépendance, constitue une perspective inédite. Cependant le Conseil constitutionnel
«a pu rédiser la synthése difficile entre le caractére administratif de ces entités et
I”indépendance dont elles bénéficient al’ égard du pouvoir exécutif, sous réserve toutefois
gu’ une telle indépendance soit doublement encadrée : 1a soumission de ces "instances" au
droit et a la limitation des compétences réglementaires de tels organes de maniere a ce

que le pouvoir réglementaire soit préservé »*.

8 Voir atitre d exemple I’ art. 65 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & lamonnaie et au crédit (modifiée et
complétée), op.cit., art. 17 de laloi n® 2000-03 fixant les régles généraes des postes et télécommunica
tions (modifiée et complétée), op.cit.
8\oirinfra. p. 130 et s.
¥ DU MARAIS (B.), Droit public de la régulation économique, op.cit., p. 518 et 519.
& TEITGEN-COLLY (C.), "Lesinstances de larégulation et la congtitution”, RDP, 1990, p. 231 et 5.
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Dans le cas algérien, certes a premiere vue, les textes institutifs des A.A.l portent
guand méme quelques caractéristiques de I'indépendance, tel que I’ absence du contrdle
hiérarchique et la personnalité morale dans certains cas. Mais I’examen de ces textes
montre qu’il s'agit tout smplement d une décoration |égislative. Dans son étude sur le
statut o indépendance des A.A.l, le professeur Rachid ZOUAIMIA affirme « qu’en I’ état
actuel des choses, les A.A.l ne bénéficient que d une indépendance virtuelle, non pas
gu'il s'agit Ia, d’uneillusion qui s oppose au régl dans la mesure ou le virtuel dans la phi-
losophie scolastique, est "ce qui existe en puissance et non en acte" »*.L’ auteur ajoute,
«I"indépendance de tels organes existe en puissance dans les textes qui les instituent,
mais le passage de I'indépendance virtuelle a I’indépendance réelle dépend en grande

partie de |’ évolution du systéme politico-institutionnel dans son ensemble »®".

Enfin, le statut d’indépendance dont bénéficient les autorités de régulation peut étre
considéré comme I’ un des effets de la reproduction des textes du droit francais, dans la
mesure ou la notion d’indépendance en droit algérien n’ajamais porté sa signification. Or
lorsgue le pouvoir judiciaire comme étant pouvoir indépendant, se trouve dans un état de
subordination par rapport au pouvoir exécutif au mépris des termes de |’ article 138 de la
constitution qui dispose que « Le pouvoir judiciaire est indépendant. Il s exerce dansle

cadredela loi »%.
B- Le pouvoir d'édicter des décisions administratives

Le pouvoir dédicter des décisions administratives contribue positivement dans

I’ éclaircissement de la nature administrative des autorités de régulation.

% ZOUAIMIA (R.), "L’ambivalence de I’ entreprise publique en Algérie", RASIEP, n° 01, 1989, pp. 145
et 146.
8 ZOUAIMIA (R.), "Les autorités de régulation économique en Algérie", op.cit, p. 19. Pour plus de dé-
tails, voir aussi du méme auteur, Les autorités administratives indépendantes et |a régulation économique
en Algérie, op.cit., p. 33.
8 Sur I’ indépendance du pouvoir judiciaire en Algérie, voir :

(5 s8all A0S ¢ Al A A a0 ) giSada 50 Jul da skl ¢ il jall & dpliadl) Al Wil e o)) el disa jadi s

2006 ¢35 55 s ama 25l o daala
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Ce pouvoir se manifeste par I’exercice de la fonction de réglement des différends,
cela par voie d’ une décision administrative (1) dont le contenu est en principe une injonc-
tion (2).

1- La nature administrative del’ acte

La nature de la décision de reglement des différends ne fait aucun doute. Il s agit
d une décision administrative qui résulte de I’ application des principes constants du droit
administratif selon lequel les décisions prises par une autorité administrative ont en prin-
cipe un caractére administratif®. Or I’ensemble des autorités, objet de I’ étude, est consti-
tué d autorités administratives. En droit francais, le Conseil congtitutionnel a-t-il estimé,
lorsqu’il fut saisi en 1996 de laloi instaurant I autorité de régulation des télécommunica
tions, que les décisions de reglement des différends « constituent des décision exécutoires
prises dans |’ exercice de prérogatives de puissance publique »*. Cette qualification est

d' ailleurs acceptée par la Cour d’ appel de Paris qui n’ hésite pas ala reprendre™.

Un autre argument nous parait moins convaincant, il sagit de I'attribution de
I”ensemble des recours contre les décisions des autorités de régulation au juge adminis-
tratif (& I’exception du Conseil de la concurrence, des deux autorités de régulation des
hydrocarbures et celles des mines) dont |’ annulation et la réformation de ces actes admi-

nistratifs ne peuvent étre que du ressort de ce dernier.

8 CHAPUS (R.), Droit administratif général, tome 1, 15°™ édition Montchrestien, Paris, 2001.
®Cons. Const., décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996 cité par Thomas PERROUD, La fonction con-
tentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Unis, thése pour le doctorat en droit, Uni-
versité Panthéon-Sorbonne, Paris |, 2011, p. 439.
% oir Cour d appel de Paris, 1¥ Ch., section H, 28 avril 1998, SA France télécom, société Paris TV cable
(SLEC), n° RG 97/00209 : « Que s agissant de ses prérogatives contractuelles, les restrictions qui y sont
apportées ont été voulues par le législateur qui, pour des motifs d ordre public économique, a confié a
I"autorité de régulation dans I’ exercice de prérogatives de puissance publique, la mission d’imposer aux
parties qui la saisissent, des décisions exécutoires tranchant leurs litiges sur la conclusion ou I’ exécution
d’une convention d'interconnexion ou d’accés a un réseau de télécommunication », cité par PERROUD
(T.), Lafonction contentieuse des autorités de régulation..., op.cit., p. 439.
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Cet argument peut étre contesté en ce qui concerne les décisions des autorités de régula-
tion qui relévent de la compétence du juge judiciaire par une dérogation |égidative, et qui

gardent leur caractére administratif.

Donc la décision de réeglement des différends, malgré le fait qu’ elle s'inscrit dans le
cadre de relations contractuelles de droit privé, est bien une décision administrative diffé-
rente de celle prise dans le cadre de |’ arbitrage. Ainsi, les décisions émises par une autori-
té administrative dans |’ exercice de pouvoirs conférés par laloi, sont des décisions admi-

nistratives dont le contréle pourrait relever de la compétence du juge administratif.
2- Lecontenu del’ acte

En principe, la décision de reglement des différends se traduit par le prononcé d’ une
injonction, comme les autorités de régulation peuvent aussi prendre des décisions plus

souples.

Il ne fait aucun doute gque I’ injonction est un acte unilatéral et individuel ; pourtant, en
toute rigueur juridique, ce dernier est défini, en droit francais comme « L’ expression d’un
pouvoir », la « manifestation de volonté d’une personne unique »*. En effet, le jeu des
différentes dispositions s imposant aux relations des opérateurs, étant |’ effet normatif des
décisions de réglement des différends a I’ ensemble du secteur. L’ acte de réglement des
différends « porte sur une personne déterminée »>, il ya bien des destinataires identifiés
des décisions, des parties au différend, malgré que la décision finale peut avoir des réper-

cussions sur |I’ensemble du marché.

L’injonction constitue un acte de contrainte, elle vise a modifier un comportement en
imposant une obligation de concrétisation du droit, & exécuter et garantir |’ effectivité

d'un droit®,

%2 DELVOLVE (P.), "Acte administratif", in Répertoire du contentieux administratif, n° 28, DALLOZ,
Paris, 2005, p.16.
% DELVOLVE (P.), "Acte administratif", in Répertoire du contentieux administratif, op.cit., p. 16.
% PERRIN (A.), L’injonction en droit public francais, Ed. Panthéon Assas, Paris, 2009, p. 224.
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La décision de réglement des différends (I’ injonction) remplit I’ ensemble de ces criteres :
elle impose un certain nombre d obligations a des opérateurs déterminés, exécutant ainsi
la volonté du |égidlateur, afin de surmonter I’ opposition d' un ou plusieurs de ses destina-

taires®.

Outre le pouvoir de prononcer une injonction, les autorités de régulation disposent
d’ un pouvoir discrétionnaire important, elles peuvent aussi choisir d' exercer des pouvoirs
moins contraignants, en optant pour des solutions plus souples. Par exemple, la commis-
sion bancaire, avant de prononcer sa fameuse decision (sanction), a |'égard
d’ ALKHALIFA Bank, €elle a appelé ses dirigeants a adopter des régles conformes a la
10i%. En choisissant des solutions moins attentatoires a la liberté des acteurs, les autorités

de régulation « se montrent plus régulatrices que les juridictions ».

En somme, la décision de reglement des différends se présente comme une décision
administrative d’ injonction. Les textes affirment cette qualification, consacrent |e pouvoir

d édicter des décisions administratives et mettent en place des recours appropriés.

En conclusion, malgré les hésitations qui entourent la nature juridique des entités en
étude, il est important de distinguer entre les fonctions quasi-juridictionnelles dont béné-
ficient les autorités en cause, mais elles ne font pas de ces dernieres des juridictions et les
fonctions purement administratives prises dans le cadre de I’ exercice de prérogatives de
puissance publique gque le Iégidateur a qualifiées d’ activité administrative. Donc, il S agit

de fonctions administratives ordinaires dans un nouveau contexte.

% PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation...op.cit., p. 448.

% A titre  exemple, en juillet 2014, la Commission bancaire avait désigné un administrateur au niveau de
labanque AL-Salam Bank Algeria. Aprés|’ examen de la situation de cette banque, la Commission a déci-
dé de mettre fin alamission de I’ administrateur provisoire le 30 juin 2015, en indiquant que les condi-

tions d’ une gestion normal e sont réunies, www.liberte-al gerie.com/actualite/la-commission-bancaire-

desi gne-un-admi nistrateur-provisoire-207860
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SECTION 2
LESFONCTIONS CONTENTIEUSESDES
AUTORITESDE REGULATION INDEPENDANTES

Les autorités de regulation indépendantes sont dotées d’ une panoplie de pouvoirs qui
se traduisent par I’émission d’ actes dont les effets et les caracteres juridiques sont diffé-
rents. Pour faciliter I’ analyse de ces différents actes résultant de la fonction contentieuse
des autorités de régulation, il est judicieux de les regrouper en deux types de fonctions:
Une fonction de réglement des différends (Sous-section 1) et une fonction de sanction

(pouvoir répressif) (Sous-section 2).

SOUS SECTION 1
LA FONCTION DE REGLEMENT DESDIFFERENDS

Le caractere le plus évident de la fonction de reglement des différends, tant en droit
francais qu’en droit algérien, se traduit par la fonction purement arbitrale (A), mais cette
fonction peut avoir un caractere facultatif par rapport a d’ autres modes de reglement des
différends (B).

A- Lafonction arbitrale

La mise en ccuvre de la fonction de reglement des différends est conditionnée par
I’ existence d'un différend, il convient al’ autorité de régulation de vérifier lorsgu’ elle est
saisie par un acteur du secteur, qu’'il existe bien un différend : Il ne s agit pas d’'un re-
cours administratif préalable obligatoire®’.
Cette condition doit cependant étre précisée: d’ abord par le caractere subsidiaire de la

fonction de réglement des différends (1). Ensuite, par le I’ é&endue de cette fonction (2).

% Le Conseil d'Etat francais a affirmé cette condition dans ces expressions : « Il convient au CSA de
vérifier que les conditions de mise en ceuvre de la procédure sont réunies. Il n'ya pas d’ exigence de liai-
son du contentieux ou de décision préalable, maisil convient de vérifier s les prétentions de |’ auteur de la
saisine ont été satisfaites ou sont sur le point de I’ étre », voir CE, 09 juillet 2010, société Canal + Distri-

bution, n° 335 336, www.conseil-etat.fr

34



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

1- Unefonction subsidiaire par rapport au processus contractuel

La raison du caractere subsidiaire de la fonction arbitrale est la priorité accordée aux
relations commerciales. Le droit algérien affirme en effet la primauté de la liberté con-
tractuelle®.En droit francais, les textes de |a régulation économique affirment nettement
la priorité qu'ils accordent aux processus contractuels et a la liberté des opérateurs de
négocier librement un accord. Cette liberté obéit a une logique juridique qui répond a une
exigence économique™. La liberté des opérateurs de négocier est soumise au controle de

I" autorité de régulation.

En droit algérien, les textes de la régulation consacrent une telle liberté, mais pas au
méme niveau gu’en droit frangais ou la liberté contractuelle semble plus sacrée. Le res-
pect de laliberté contractuelle dans le cadre |égidlatif s appuie sur les différents textes. A
titre d’exemple, I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence dispose en son article
premier que . « La présente ordonnance a pour objet de fixer les conditions d’ exercice
de la concurrence sur le marché, de prévenir toute pratique restrictive de concurrence
et de controler les concentrations économiques afin de stimuler I’ efficience écono-
mique et d'améiorer le bien étre des consommateurs ».

En matiére boursiére, le décret |égidatif de 1993 relatif a la bourse des valeurs mobi-
lieres, exige des intermédiaires en opération de bourse d’ exercer leur mission de négocia

tion sous le contréle de la COSOB®,

On comprend donc que le principe de la liberté contractuelle est appliqué dans un
cadre légidatif que les parties sont tenues de respecter. Cette liberté est supérieure a
I"intervention de I’ autorité de régulation dans la mesure ou celle-ci n’intervient qu’ en cas

d’ échec du processus contractuel établi par les parties. Par ailleurs, la compétence de

% \oir I’art. 106 du code civil, Edition BERTI, 2014.
% Voir par exemple considérant 5 de la directive 97/33/CE du 30 juin 1997 relative & I’ interconnexion

dans le secteur des télécommunications, www.conseil-etat.fr, voir également en droit algérien, décret

executif n°® 02-156 du 9 mai 2002, fixant les conditions d’interconnexion des réseaux et services de télé-
communications, JORA n° 35 du 15-05-2002.
1% v/oir I art. 05 du décret |égislatif n° 93-10 du 23 mai 1993 relatif ala bourse des valeurs mobiliéres,
JORA n° 34 du 23-05-1993 (modifié et compl &té).

35



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

I"autorité de régulation en matiere de reglement des différends se limite au reglement des

litiges, &1’ exception des obligations contractuelles et suite ala demande de I une des par-

ties!t,
2- L’ éendue dela fonction arbitrale

L’examen des textes de régulation économique nous a permis de constater que le
pouvoir arbitral n’est pas attribué a toutes les autorités de régulation indépendantes. 1l y’
aparmi elles, celles qui ne bénéficient d’ aucun pouvoir arbitral, tel est le cas de la Com-
mission bancaire et le Consell de la monnaie et du crédit. A I'inverse, il y'a celles qui
bénéficient d'un large pouvoir arbitral, telle que I’ autorité de régulation de la poste et des
télécommunications, la commission d’ organisation et de surveillance des opérations de

bourse et I’ autorité de régulation de I’ électricité et du gaz.

En matiere de la poste et des télécommunications, I’ article 13 alinéa 7 et 8 de laloi n°
2000-03 fixant les régles genérales relatives a la poste et aux télécommunications, donne
pouvoir &I’ ARPT de se prononcer sur les litiges en matiére d' interconnexion'®, de sorte
que I'autorité connait les contentieux entre opérateurs dans les domaines de refus
d'interconnexion et des conditions d’ accés & un réseau de télécommunications™®.
Conformément a ce texte, d ARPT arendu en 2002, une décision relative aux procédures

en cas de litige en matiére d’ interconnexion et en cas d’ arbitrage'®. Cette nouvelle fonc-

9% v/oir art. 133 delaloi n° 02-01 du 05 février 2002 relative a I’ dectricité et ala distribution du gaz par
canadlisations, JORA n° 08 du 06-02-2002.
102 *art. 8a. 4 delaloi n° 2000-03 du 05 aout 2000 fixant les régles générales relatives & la poste et aux
télécommunications, JORA n° 48 du 06-08-2000 (modifié et complété), définit I'interconnexion comme
suit : « Les prestations réciproques offertes par un opérateur de réseau public ou les prestations of-
fertes par un opérateur de réseau public & un prestataire de service de téléphonique au public qui per-
mettent a I’ ensemble des utilisateurs de communiquer librement entre eux, quels que soient les réseaux
auxquelsilsont raccordé ou les services qu’ils utilisent ».
193 \/oir les conditions d’interconnexion des réseaux et services de télécommunication fixés par le décret
légidlatif n° 02-256 du 06 mai 2002, www.arpt.dz/
104 Décision n° 03/SP/PC/2002, du 08 juillet 2002 relative aux procédures en cas de litige en matiére
d’interconnexion et en cas d’ arbitrage, www.arpt.dz/
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tion se différencie nettement de I'arbitrage prévu dans les dispositions du CPCA'®,
I"arbitrage devant |’ autorité de régulation est d' un type inédit par rapport a I’ arbitrage
classique.

En application de la décision précitée, I' ARPT a rendu plusieurs décisions tranchant les
litiges entre |es opérateurs économiques'®. Elle améme rendu une décision dans laguelle
elle a infligé une sanction pécuniaire a titre de réparation du préudice subi par Algérie
Télécom suite aux pratiques frauduleuses o OTAXY. Un tel dépassement sur la compé-
tence du juge civil a été qualifié nettement en droit francais d’illégal, a I’occasion de
I"annulation d’une décision de la commission de régulation de I’ énergie francaise par la
Cour d' appel de Paris'®.

Le pouvoir arbitral reconnu ala COSOB dans le domaine boursier est exercé par la

chambre disciplinaire et arbitrale instituée au sein de la commission.

L es compétences reconnues a la chambre consistent a régler par voie d arbitrage des
litiges techniques résultant de I’ interprétation des lois et reglements régissant le fonction-
nement de la bourse intervenant : entre intermediaires en opérations de bourse, entre in-

termédiaires en opérations de bourse et sociétés émettrices, et entre intermédiaires en

% voir les arts. 1007 et 1011, du code de procédure civile et administrative, op.cit.

1% voir a titre d’ exemple, la décision n° 41/SP/PC/ARPT/06 du 12 septembre 2006 et la décision n°
01/SP/PC/ARPT/ du 09 janvier 2007, www.arpt.dz/

97 voir ladécision n° 43/SP/PC/ARPT, du 06 décembre 2005, relative aux allégations d’ Algérie Télécom
quant aux cas de fraude présumée d ORASCOM TELECOM ALGERIE, www.arpt.dz

Par ailleurs, I' ARPT n'est investie d'un pouvoir d'infliger des sanctions pécuniaires a I’ encontre d’ un
opérateur que lors de la modification de la loi n° 2000-03 par loi de finances pour 2015 qui confére &
I’ARPT un véritable pouvoir de sanction, voir I'art. 35 de la loi n° 2000-03 fixant les regles générales
relatives a la poste et aux tél écommunications, modifié et complété par loi n° 14-10 du 30 décembre 2014
portant loi de finances pour 2015, JORA n° 78 du 31-12-2014.

108 | a Cour d' appel de Paris ajugé que « La commission de régulation de I’ énergie a formul é une injonc-
tion illégale en décidant que la société "Versera a RTE" les arriérés et elle annule la décision de la CRE

sur ce point au motif qu’ "une telle décision, qui ressortit au juge du contrat, est étrangére de sa mission
de régulation” », cité par PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation..., op.cit.,
p.384.
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opérations de bourse et les donneurs d ordre de bourse'®

Al convient de signaler la négli-
gence du |égidateur en ce qui concerne |’ aspect procédural et les voies de recours contre
les sentences prononcées par la chambre, contrairement aux décisions rendues en matiere

disciplinaire™.

Le Iégislateur, en organisant le pouvoir arbitral de la COSOB, a bien déimité le

champ de ce pouvoir, tant en ce qui concerne I’ objet du litige que les parties en litige.

Une autre autorité de régulation bénéficie d’ un tel pouvoir ; il s agit de la commission
de régulation de I’ électricité et du gaz qui exerce ses compétences arbitrales a travers une
chambre d’ arbitrage instituée au sein de |’ autorité**.

La chambre d’ arbitrage statue sur les affaires dont elle est saisie aprés avoir entendu les
parties en cause. Elle peut procéder ou faire procéder a toutes investigations utiles et
peut, au besoin, désigner des experts et entendre des témoins comme, elle peut ordonner

des mesures conservatoires en cas d’ urgence%.

En conclusion, le choix d’une autorité administrative indépendante pour résoudre des
litiges de droit privé, repose sur un présuppose selon lequel le recours au juge risque :
D’une part, d aggraver les litiges et d autre part, de ne pas déboucher sur une solution

adéquate™. Le recours au juge est présumé un facteur d’ aggravation du litige parce que

% voir arts. 5 et 52 du décret |égislatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modifié et
compl été), op.cit.

19 Selon un auteur, la raison de la négligence revient principalement au caractére technique du litige dont
L’ objet se concentre sur I’interprétation des lois et reglements, contrairement au pouvoir de sanction ré-
sultant de tout manquement aux obligations professionnelles et déontologiques, ainsi que toute infraction
aux dispositions |égidlatives et réglementaires applicables, voir :

2750= ¢l aa e S 5 el gy celadll 5 Al hacall Glia e A Jeat ol e gl

" voir art. 133 delaloi 02-01 relative a1’ dectricité et ala distribution du gaz par canalisations, op.cit.
"2 v/oir art. 135 delaloi précitée.
3 voir RICHER (L.), "Le réglement des différends par la commission de régulation de I’ énergie”, in
Mouvement du droit public, du droit administratif au droit constitutionnel, du droit francais aux autres
droits, Mélanges en |’ honneur de Franck MODERNE, DALLOZ, Paris, 2004, pp. 393-406.
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le déclenchement d’ une procédure supprime les chances de discussion, et le « Juridisme »
fait obstacle & la conciliation™*.

Le réglement par le juge risque de ne pas déboucher sur une solution adéquate parce gu'il
est trop long, ignore la technique, et ne peut répondre qu’ aux questions qu’on lui pose.
L’ ensembl e de ces considérations favorise le développement contemporain de la fonction

contentieuse d’ organismes non juridictionnels™>.

B- Autres modes de r eglement des différends

La fonction arbitrale ne supprime la possibilité du recours aux autres modes de re-
glements des différends et, particuliérement aux modes informels tels que la médiation
(1) et laconciliation (2).

1- La Médiation

En droit européen, le recours a d’ autres modes de reglement des différends apparait
plus clair. A titre d’ exemple la directive de 2002 relative aux télécommunications, af-
firme que : « Les Etats membres peuvent prévoir la possibilité pour les autorités régle-
mentaires nationales de refuser de résoudre un litige par une décision contraignante
lorsque d autres mécanismes notamment la médiation, existent et conviendraient
mieux a la résolution du litige en temps utile conformément aux dispositions de

I’article 8 »'%°.

Cette possibilité est prévue en France dans plusieurs domaines tels que I’ audiovisuel,

par exemple ou laloi de 1982 sur la communication audiovisuelle manifeste bien que la

4 RICHER (L.), "Le réglement des différends par la commission de régulation de |’ énergie", op.cit., p.
393ets.

5 BERRI (N.), "Le réglement des différends devant I’ autorité de régulation de la poste et des télécom-
munications", in Collogue national sur les autorités de régulation indépendantes en matiere économique
et financiere, Faculté de droit et des sciences économiques, Université de Bejaia, les 23 et 24 mai 2007,
Recueil des actes, p. 75.

8 voir I'art. 20 § 2 de la directive dite « Cadre » n° 2002/21/CE., la directive 2009/140/CE, modifiant |a

directive dite « Cadre », www.eur-lex.eurpa.eu
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premiére étape obligatoire menant & I’injonction est la procédure de médiation'’. De
méme, I’ARPT en Algérie dispose d’ un pouvoir arbitral, qui se rapproche de la média-
tion. A ce propos, I’ancien président de cette derniere affirmait que : « De nombreux pro-
blemes ont trouve leurs solutions par simple "médiation " conduit par I’ ARPT qui a porté
particulierement sur : La conciliation des comptes, la congestion entre les réseaux et le
traitement quasi-discriminatoire entre les opérateurs internet »™'°. |l a également affirmé
gue méme les parties au litige devant I’ ARPT, peuvent, a tout moment de la procédure,

s entendre pour proposer un réglement amiable du litige qui les oppose™™.
2- La Conciliation

En matiere de la régulation économique, le Iégislateur a, explicitement confié aux
autorités de régulation une tache de conciliation'®. Elles peuvent donc étre saisies d’ une
demande de conciliation pour tout litige et ce, afin de désamorcer avec rapidité et équité
les différends. Mais le Iégislateur, en confiant cette tache aux autorités de régulation,
semble plus général, soit de la catégorie des litiges qui relévent de cette procédure, soit
du coté procédural réservé a cette solution. On constate aussi que cette procédure est ra-

rement utilisée.

" voir I'art. 92 de laloi 82-652 du 29 juillet 1982, sur la communication audiovisuelle, JORF du 30-07-
1982, www.légifrance.gouv.fr et I'art.5/7 de la loi des postes et des télécommunications électroniques,

www.légifrance.gouv.fr
18 \/air les propos de M. BELFOUDIL Mohamed, ancien président du Conseil de |’ ARPT, au forum o El
Moudjahid du 04 mars 2006 sur le bilan d' activité de I’ ARPT, www.arpt.dz/

9 vVoir I'art. 6 de la décision n°03/SP/PC/2002 relative aux procédures en cas de litige en matiére
d’interconnexion et en cas d’ arbitrage, op.cit.

120v/oir atitre d’ exemple I’art. 39 de laloi n° 14-05 du 24 février 2014 portant loi miniére, JORA n° 18
du 30-03-2014, aussi I'art. 132 de laloi n° 02-01 relative a |’ électricité et ala distribution du gaz par ca-
nalisations, op.cit. Il s'agit d’ une procédure de conciliation et non pas de transaction, cette procédure est
soumise aux dispositions du CPCA notamment les articles 990, 991, 992 et 993 relatifs a la conciliation.
Tandis que latransaction est définie par la doctrine comme : « Une convention par lagquelle les parties, au
moyen de concessions réciproques, terminent une contestation née ou préviennent une contestation a
naitre », voir GOHIN (O.), Contentieux administratif, 6°™ édition, Lexis Nexis Litec, Paris, 2009, p.18.
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L es opérateurs préférent porter une affaire au contentieux afin que leurs droits soient clai-
rement fixés et le plus rapidement possible, et que la procédure de conciliation apparait
souvent comme une perte de temps et manque d’ efficacité dans des matieres mettant en

jeu des investissements considérables et & long terme'?*.

En somme, la fonction de reglement des différends s'inscrit dans un paysage juri-
dique qui lui impose de se faire une place afin de laisser autant que possible une place a
I” autorégulation. Mais le caractere facultatif de cette fonction rend la saisine de |’ autorité
par I"une ou I’ autre des parties, facultative. Les litiges seront portés, soit devant |’ autorité
de régulation, soit devant le juge des contrats. Aussi, les autorités de régulation se limi-
tent au réglement de litiges, mais ne sont pas habilitées a trancher sur I'indemnisation.
Seuls les tribunaux ont la compétence exclusive pour connaitre des demandes en répara-
tion. L’ opérateur opte pour la saisine de I’ autorité de régulation pour sanctionner les pra-

tiques frauduleuses et le juge pour I’ indemnisation du préjudice®.

SOUS SECTION 2
LA FONCTION REPRESSIVE

Le terme "répression” signifie action de réprimer, qui veut dire en droit public "coer-
cition"'?®, Cette notion nécessite |’ usage de la force, de la contrainte matérielle ou phy-
sique.

Il S agit d’ une « Technique extréme et extérieure de la réalisation juridique »**.
Lafonction répressive des autorités de régulation peut étre définie comme I’ ensemble des

actes d’ exécution visant a vaincre les obstacles a la réalisation de I’ ensemble des obliga-

21| AGET-ANNAMYER (A.), Larégulation des services publics en réseaux Télécommunication et élec-
tricité, Paris, 2002, p. 362.
122 \/oir ZOUAIMIA (R.), "De |’ articulation des rapports entre le conseil de la concurrence et les autorités
de régulation sectorielles en droit dgérien”, Revue IDARA n° 01-2007, pp. 31-53.
123 \/oir la définition du mot « répression », Le ROBERT, Dictionnaire de Francais, EDIF, Paris, 2014.
24 FERREIRA (V.-N.), La coercition en droit public francais, Thése de doctorat, Université Paris |,
2000, p. 9.
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tions juridiques édictés dans les secteurs étudiés'®. Pour cela, les autorités sectorielles
disposent de deux types d actes: des actes purement répressifs, qui infligent une peine
pour sanctionner un mangquement (A), et des actes correctifs dont |’ objet est d’'assurer la

conformité des comportements aux regles (injonctions) (B).
A- Lessanctions

Le pouvoir répressif attribué aux autorités de régulation indépendantes est considéré
comme un refus net de I’ intervention du juge dans les litiges économiques. On assiste en
effet ala"dépénalisation” définie par la substitution des autorités de régulation a la place

du juge, pour édicter des sanctions administratives au lieu des peines pénales'?

. Cepen-
dant, I’ attribution d’un tel pouvoir aux autorités administratives dont le |égislateur recon-
nait lui-méme le caractere administratif, semble contradictoire au principe de la sépara-
tion des pouvoirs, dans la mesure ou la constitution fixe d’ une maniére précise la réparti-

tion des compétences entre les trois pouvoirs, |égislatif, exécutif et judiciaire™’.

En droit francais, le Conseil constitutionnel reconnait la Iégitimité des sanctions ad-
ministratives, notamment lorsqu’ elles relevent des attributions de ces nouvelles figures de
larégulation.

Dans sa décision du 28 juillet 1989 rendue a propos des pouvoirs reconnus a la commis-
sion des opérations de bourse (COB), le Consell estime que le principe de la séparation

des pouvoirs ne fait pas obstacle a ce qu’ une autorité administrative agisse dans le cadre

125 PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation. . .op.cit, p. 468.
126 DECOCQ (E.), "Ladépénalisation du droit de la concurrence ", RJC, n° 11, Novembre 2001, p. 89.
127/ oir successivement :
- Avisn® 1-A-L-CC-89 du 28 aout 1989 relatif au réglement intérieur I’ assemblée populaire nationale, in
Le Conseil constitutionnel, fascicule 1, Alger 1990, p. 50.
- Décision n° 2D-L-CC-89 du 30 aout 1989 relative au statut du député, JORA n°37 du 04-09-1989 (recti-
ficatif in JORA n° 45 du 25-10-1989).
- Avisn® 04-AO-CC du 17 février 1997 relatif ala constitutionalité de I’ article 2 de I’ ordonnance portant
découpage judiciaire adopté par le Conseil national de transition, 6 janvier 1997, JORA n°15 du 19-03-
1997.
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de prérogatives de puissance publique'?®. Le fondement d’un tel pouvoir répressif recon-
nu au profit de I’administration d une maniere générale et des autorités administratives
indépendantes en particulier, réside ainsi dans la notion de prérogatives de puissance pu-

blique, "é ément nécessaire et normal d’ une activité du service public'*%.

La sanction administrative se caractérise par safinalité répressive : elle punit un man-

quement & une obligation™*

, €lle peut étre restrictive ou privative de droit (1) ou patrimo-
niale (2), comme elle peut avoir un caractére moral : ' est le cas de |’ avertissement ou du

blame (3).
1- Les sanctions restrictives ou privatives de droit

Les autorités de régulation peuvent prononcer des sanctions restrictives ou privatives
de droit qui touchent : soit I’ activité des agents économiques, soit les dirigeants d’ une
entreprise ou d’un établissement économique. A titre d’ exemple, en matiére bancaire, la
commission bancaire peut prononcer la suspension temporaire ou la cessation des fonc-
tions de I’un ou de plusieurs dirigeants des établissements ou d' une bangue avec ou sans
nomination d un administrateur provisoire. Elle peut auss interdire aux établissements en
cause, d’ effectuer certaines opérations et limiter |’ exercice de I’ activité ainsi que le retrait

131

d agrément™".En effet, la commission bancaire a d§ja eu |’ occasion d’infliger de telles

sanctions a des banqgues privées auxquelles ont été suspendues les opérations de transfert

28 TEITGEN COLLY (C.). "Les instances de régulation et la constitution”, op.cit., p. 197.
129 ZOUAIMIA (R.), Les instruments juridiques de la régulation économique en Algérie, op.cit., p.160 et
161.
0 DELMAS-MARTY (M.) & TEITGEN COLLY (C.), Punir sansjuger ? De la répression administra-
tive au droit pénal administratif, Economica, Paris, 1992, p.18.
B Voir art. 114 de I’ordonnance n° 03-11 relative a la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit.
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de fonds en direction de I’ éranger’®, par la suite la commission a prononcé I’ extréme

sanction qui est le retrait d’ agrément et la mise en liquidation des banques en cause™.

Le méme pouvoir de sanction a caractere privatif de droit est reconnu a |’ autorité de
régulation en matiére d dectricité et du gaz™*, a I'autorité de supervision des assu-
rances>, alaCOSOB*® et 4’ ARPT™.

La durée de la sanction peut aussi étre un parameétre important. Les sanctions peuvent
étre définitives ou provisoires. Les sanctions pécuniaires ou celles de retrait d’ agréments,
sont des sanctions définitives. En revanche, il faut ranger au titre des sanctions provi-

soires, |’ ensemble des sanctions visant la suspension de I’ autorisation™®,
2 - Les sanctions patrimoniales ou pécuniaires

L es sanctions patrimoniales sont essentiellement pécuniaires et définitives, parmi les-
quelles on peut citer, en matiére bancaire, la faculté qu attribue I'article 114 de

I ordonnance n° 03-11 relative alamonnaie et au crédit ala commission bancaire de pro-

132 ZOUAIMIA (R.), "Les fonctions répressives des autorités administratives indépendantes statuant en
mati ére économique”’, Revue IDARA, n° 02, 2004, p. 141.
13 Voir les extraits de la note de la commission bancaire sur la supervision bancaire en Algérie, in EL
Watan du Vendredi 4 - Samedi 5 avril 2003, cité par ZOUAIMIA (R.), Les instruments juridiques de la
régulation économique en Algérie, op.cit, p. 167.
134 Art. 149 delaloi n° 2002-01 relative al’ dectricité et & la distribution du gaz par canalisations, op.cit
135 Art. 241 de laloi n° 06-04 du 20 février 2006 modifiant et complétant I’ ordonnance n° 95-07 du 25
janvier 1995 relative aux assurances, JORA n° 15 du 12-03-2006 (rectificatif JORA n°27 du 26-04-2006)
138 \/oir art. 55 du décret législatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modifié et complé-
té), op.cit.
137 Art. 35 delaloi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives & la poste et aux télécommunications,
tel que modifié et complété par l1oi n° 14-10 du 30 décembre 2014 portant loi de finances pour 2015,
op.cit.
138 A titre d’ exemple : La durée de la suspension en matiére bancaire est comprise entre 03 mois et 03 ans
voir |’art. 10 du reglement n° 95-05 du 22 mars 1992 relatif aux conditions que doivent remplir les fonda-
teurs, dirigeants et représentants des banques et établissements financiers, JORA n° 08 du 7 février 1993,
en matiére des postes et télécommunications, |’ art. 127 prévoit une durée de 01 an & 05 ans.

44



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

noncer : « ...une sanction pécuniaire au plus égale au capital minimal auquel est as-

treint la banque ou I’ établissement financier ».

En matiére boursiére, le décret |égidatif de 1993 relatif ala bourse des valeurs mobi-
lieres, dispose en son article 55 que: «...les sanctions infligées par la chambre
sont :...des amendes dont le montant maximum est fixé a 10 millions de dinars ou égal
au profit éventuellement réalise du fait de la faute commise... ».

Laloi n° 02-01 relative a |’ éectricité et a la distribution du gaz par canalisation pré-
voit dans son article 148 que les manquements aux obligations |égales sont passible d’ une
amende dans la limite de trois pour cent (3%) du chiffre d’ affaires du dernier exercice de
I’ opérateur en faute sans pouvoir excéder cing millions de dinars (5 000 000 DA), porté a
cing pour cent (5 %) en cas de récidive sans pouvoir excéder dix millions de dinars
(10 000 000 DA).

Dans le domaine des assurances, laloi qui régit I’ activité, dispose que: « ...les socié-
tés d'assurance et les succursales d assurance étrangeres qui contreviennent aux dis-
positions légales relatives a la concurrence, sont passibles d' une amende dont le mon-
tant ne peut étre supérieur & 10 % du montant de |a transaction »'*°. Aussi, le défaut de
communication a la commission des bilans, rapports d’ activités et états comptables, sta-

tistiques et tout autres documents connexes nécessaires, est puni par laloi'®.

Enfin, le Conseil de la concurrence peut prononcer des amendes au profit des agents
économiques lorsque les faits imputés al’ entreprise en cause sont qualifiés d’ entente illi-
cite, d’ abus de position dominante, d’ exploitation abusive de I’ état de dépendance ou de
concentration illicite : il s agit du chiffre d’ affaires réalisé par I’ entreprise™.

En prononcgant la sanction, le Conseil de la concurrence tient en compte un ensemble de

parametres, soit la gravité de la pratique incriminée, le préudice causé al’ économie, les

39 Voir art. 248 ter de|’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit.
YO vair les arts. 243, 246, 247 bis, 248, 248 bis et 249 de |’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances
(modifiée et complétée), op.cit.
11 \/oir successivement les arts. 56, 59, 61 et 62 de |’ ordonnance n° 03-03 du 19 juillet 2003 relative ala
concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
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bénéfices cumulés par les contrevenants, le niveau de collaboration des entreprises incri-
minées avec le Conseil de la concurrence pendant I'instruction de I’ affaire, et enfin,

I'importance de la position sur le marché**.

A celail faut gouter que les autorités de régulation, lorsqu’ elles disposent d’ un pou-
voir de sanction pécuniaire, le montant de la sanction est en général plafonneé par le légi-
dateur a un certain pourcentage du chiffre d affaires. Ces instances peuvent aussi pro-

noncer des astreintes.
3 - Les sanctions complémentaires et les astreintes

La classification des sanctions retient comme critére, le caractéere principal, accessoire
ou complémentaire des mesures. A coté des sanctions principal es décrites précédemment,
il existe des sanctions complémentaires. |l s agit essentiellement de la publication de la
décision de la mise en demeure. En droit de la concurrence, |’ article 45 de I’ ordonnance
n° 03-03 relative ala concurrence dispose que le Consell de la concurrence peut ordonner

la publication, ladiffusion ou I’ affichage de sa décision ou d’ un extrait de celle-ci.

La publication visée dans cet article ne doit étre confondue avec la mesure de publi-
cation des décisions du Conseil de la concurrence dans le bulletin officiel de la concur-
rence**. Dans ce cas de figure, ¢’ est le Conseil de la concurrence qui assure la publicité
de ses décisions. Lorsgu’il ordonne la publication, la diffusion ou I’ affichage d’ une déci-
sion a titre de sanction, les frais afférents a une telle mesure sont a la charge de
I’ entreprise condamnée™*.

Quant a I'intérét d’ une telle sanction complémentaire, elle vise d abord la réputation de

I”entreprise : 1a réputation de |’ entreprise et ses dirigeants a une valeur patrimoniale qui,

142 Art. 62 bis 1 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit., pour
plus de détails, voir ZOUAIMIA (R.), Le droit de la concurrence, Edition Belkeise, Alger, 2012, p. 212
et 213.
3| " art. 49 de I’ ordonnance n° 03-03 dispose que : « Les décisions rendues par le conseil de la concur-
rence, la cour d Alger, la cour supréme et le consell d’ Etat en matiére de la concurrence sont publiées
par le conseil dela concurrence dansle bulletin officiel de la concurrence ».
1% ZOUAIMIA (R.), Ledroit de la concurrence, op.cit., p. 215.
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du fait de la mesure de publication de la décision, risque d’ étre entachée. « L’ entreprise
sera montrée en conségquence sous son vrai visage, ce qui constitue pour €lle une "mau-

vaise publicité' »*,

S agissant des astreintes, le Conseil de la concurrence peut prononcer des astreintes
lorsgue les entreprises en cause n’auront pas respecté les mesures provisoires destinées a
suspendre les pratiques présumees restrictives dans les délais fixés et ce, a raison d’'un

montant de cent cinquante mille (150 000) dinars par jour de retard™*®.

En conclusion, la sanction peut étre qualifiée par |’ existence d’ une intention répres-
sive et I’ existence d’un manguement, mais elle peut aussi étre remplacée par le prononcé
des mesures aternatives™’, tel que la procédure de non contestation des griefs ou de tran-

saction, la procédure de clémence et |a procédure d’ engagement™®.
B- Lesinjonctions et les mesures provisoires

En plus du pouvoir de sanction, les autorités de régulation indépendantes ont |a pos-
sibilité de prononcer des injonctions (1) et des mesures provisoires (2), seconde grande

catégorie des décisions manifestant I’ exercice de lafonction répressive de ces instances.
1- Lesinjonctions

Le pouvoir d’injonction dont sont dotées les autorités de régulation est de deux
types: il S'agit de I'injonction de ne pas faire ou d’ abstention et I'injonction de faire. Par
exemple, I'article 45 de I’ ordonnance relative a la concurrence dispose que: « Dans le
cas ou les requétes dont il saisi ou dont il se saisi reléevent de sa compétence, le consell
de la concurrence fait des injonctions motivées visant a mettre fin aux pratiques res-
trictives de concurrence constatées ».L’injonction, contrairement a une mesure provi-

soire, résulte de I’examen au fond de I’ affaire. Cela signifie que la pratique soumise a

5 ZOUAIMIA (R.), Ledroit de la concurrence, op.cit., p. 215.
8 Art. 58 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
Y Voir atitre d exemple, I art. 60 de I’ ordonnance précitée.
8 \Voir ZOUAIMIA (R.), Le droit dela concurrence, op.cit., p. 216, 217 et 218.
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I"appréciation du Conseil de la concurrence a été qualifiée de restrictive et I’organe a
tranché dans I'affaire qui lui est soumise®®.On peut distinguer entre deux types

d’ injonctions :

- Injonction de ne pas faire ou d abstention : Le Conseil peut obliger les entreprises inté-
ressées a mettre fin aux pratiques pour lesgquelles elles sont poursuivies. Dans ce sens on
peut citer atitre illustratif, la décision de I autorité de la concurrence francaise relative a
des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la manutention pour le transport de con-
teneurs au port du Havre, qui a enjoint aux sociétés PERRIGAULT et TPO de cesser de
mettre en ceuvre, des le prononcé de la décision, |’ entente de partage de clientéle qui leur
été reprochée™.

- Injonction de faire : Le conseil de la concurrence peut enjoindre aux entreprises concer-
nées de modifier, de compléter ou de réaliser dans un délai déterminé, tous accords et
tous actes par lesquels s'est constituée la puissance économique qui a permis les abus
relevés’™. Dans la pratique du Conseil de la concurrence, on peut se référer a plusieurs
décisions : I’ une concerne la société national e des tabacs et allumettes (unité de Tiaret) de
mettre fin immédiatement aux pratiques abusives qui lui ont été imputées et qualifiées de
pratiques de ventes conditionnées et discriminatoires selon I’ ordonnance de 19952,

Dans une autre décision, le Conseil de la concurrence fait injonction a |’ entreprise pu-
bligue ENIE de mettre fin aux pratiques auxquelles elle s'est livrée en violation des dis-

positions de |’ article 7 de |’ ordonnance n° 95-06"°,

% ZOUAIMIA (R.), Ledroit de la concurrence, op.cit., p. 209.

0 Autorité de la concurrence, Décision n° 10-D-13 du 15 avril 2010, relative & des pratiques mises en
ccuvre dans le secteur de la manutention pour le transport de conteneurs au port du Havre,
www.autoritedelaconcurrence.fr/

151 ZOUAIMIA (R.), Ledroit de la concurrence, op.cit., p. 209.

152 Cons.Conc., décision n° 98-D-03 du 13 décembre 1998 relative aux pratiques mises en ceuvre par la
Société nationale du tabac et allumettes (inédite), cité par ZOUAIMIA (R.), Le droit de la concurrence,

op.cit., p. 210.
153 Cons.Conc., décision n° 99-D-01 du 23 juin 1999 relative aux pratiques mises en ccuvre par
I”entreprise nationale des industries éectroniques (ENIE), unité de Sidi Bel Abbes (inédite), cité par
ZOUAIMIA (R.), Ledroit dela concurrence, op.cit., p. 210.

48



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

On retrouve le méme type d'injonction dans une autre décision rendue par le Conseil de

la concurrence™”.

Il est notable que le pouvoir d injonction N’ est pas une faculté exclusive du Consell
de la concurrence dans la mesure ou méme les autres autorités sectorielles ont cette facul-
té dans le cadre de leurs missions régulatrices. Par ailleurs, la commission bancaire peut
enjoindre a une banque ou a un établissement financier de prendre dans un délai détermi-
né, toutes mesures de nature a rétablir ou a renforcer son équilibre financier ou a corriger

ses méthodes de gestion™.
2- Les mesures provisoires

La plupart des autorités de régulation disposent d’ un pouvoir propre de prononcer des
mesures provisoires. Celles-ci se présentent comme des mesures conservatoires ou des
mesures correctrices. L’ acte conservatoire est justifié par le besoin de protéger certains
intéréts supérieurs dans des circonstances urgentes™. Il se caractérise par quatre éé
ments: il S'agit d’ une faculté dont disposent les autorités de régulation, pour remedier a
I atteinte a un intérét protégé. Cette action nécessite en outre la présence d’ une urgence et

enfin, ladécision a un effet provisoire™”.

Le prononcé d’une mesure conservatoire est laissé a |’ appréciation des autorités de
régulation. Les textes institutifs précisent en général que |’ autorité peut prendre ces me-
sures. A titre d exemple, I'article 46 de I’ ordonnance de 2003 relative a la concurrence
dispose que : « Le conseil de la concurrence peut, sur demande du plaignant ou du mi-
nistre chargé du commerce, prendre des mesures provisoires destinées a suspendre les
pratiques présumees restrictives faisant I’ objet d’instruction, s'il est urgent d’ éviter une

situation susceptible de provoquer un préudice imminent et irréparable aux entre-

> Cons.Conc. , Décision n° 2000-D-03 du 19 novembre 2000 relative a la saisine de la société SOMEX
internationale contre la société SAFEX (inédite), cité par ZOUAIMIA (R.), Le droit de la concurrence,
op.cit., p. 210.
155 Art. 112 de I’ ordonnance 03-11 relative & lamonnaie et au crédit (modifiée et complétée), op.cit.
1% TERCINET (M.-R.), L’ acte conservatoire en droit administratif, LGDJ, Paris, 1979, p. 11.
" PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation...op.cit, p. 517.
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prises dont les intéréts sont affectés par ces pratiques, ou de nuire a I'intérét écono-
mique général ».

La commission bancaire partage aussi avec le Consell de la concurrence cette mission
de prévention. Elle dispose d’un pouvoir de prévenir I’ établissement qu'il est entrain de
commettre des manquements aux obligations que lui impose lalégislation et 1a réglemen-
tation en vigueur ou que les méthodes de gestion adoptées sont susceptibles de porter at-
teinte a sa santé financiere. Ce moyen de prévention se traduit par une gamme de mesures

158 .

que la commission bancaire est habilitée & prendre™®: il s agit des mises en garde™®, des

injonctions'® et de la désignation d’ un administrateur provisoire™.

En matiére des assurances, la commission de supervision des assurances peut dési-
gner un administrateur provisoire charge de se substituer aux organes dirigeants de la

société en vue de la préservation du patrimoine de la société et du redressement de sa Si-

158 ZOUAIMIA (R.), "Les pouvoirs de la commission bancaire en matiére de supervision bancaire", Re-
vue IDARA n° 01, 2010, p. 54.
19’ art. 111 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit dispose que : « Lorsqu’ une en-
treprise soumise a son contrdle a manqué aux regles de bonne conduite de la profession, la commis-
sion aprés avoir misles dirigeants de cette entreprise en mesure de présenter leur explication, peut leur
adresser une mise en garde ».
% voir I’art. 112 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit.
181 |’ art. 113 de I’ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit, dispose que : « La commission
peut désigner un administrateur provisoire auquel sont transférés tous les pouvoirs nécessaires a
I’administration et a la gestion de I’ entreprise concernée ou de ses succursales en Algérie qui peut
déclarer la cessation des paiements.

Cette désignation est faite soit a I'initiative des dirigeants lorsqu’ils estiment ne plus étre en mesure
d’ exercer normalement leurs fonctions, soit a I’initiative de la commission lorsgue, de son avis, la ges-
tion de I’ entreprise ne peut plus étre assurée dans des conditions normales, ou lorsqu’ a été prise I’une
des sanction visées & I'article 114 ci-dessous, 4°™ et 5™ paragraphe ». En application de cet article,
Union Bank a été mise sous administrateur provisoire du 03 avril 1997 au 1¥ mars 1998. Voir également
la position du conseil d’Etat vis-a-vis la nomination d’un administrateur provisoire, CE 01 — 04 — 2003,
Algerian International Bank ¢/ Gouverneur de la banque d' Algérie, Revue du conseil d’ Etat n° 03, 2003,
p. 135.
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tuation. Cela lorsgue la gestion d' une société d' assurance met en péril les intéréts des
assurés et des bénéficiaires de contrats d' assurance'.

Dans les cas précédemment cités, I’ objectif de I’ autorité de régulation est de prévenir le
désordre que véhiculent les atteintes aux régles de bonne conduite de la profession.

En d'autres termes, |’ autorité de régulation a pour fonction d assurer I’exécution des
obligations légales qui pesent sur les opérateurs du secteur, de permettre la concreétisation
de ces obligations, de corriger, de rétablir une situation, et de remettre en quelque sorte
les intéressés dans | e droit chemin juridique et économique’®.

On constate aussi que les autorités de régulation sont dotées de deux catégories de
mesures qui constituent toutes les deux, des injonctions sans posséder entiérement les
mémes caractéres (d' une part, des mesures provisoires et d autre part, des injonctions
correctrices). Elles se présentent souvent comme des mesures accessoires a une demande
au fond, soit lors de la procédure de réglement des différends, soit al’ occasion d une en-
quéte répressive.

En somme, les fonctions contentieuses manifestent toute |’ étendue des pouvoirs dont
bénéficient les autorités de régulation. Elles disposent d'un arsenal de pouvoirs : un pou-
voir de reglement des différends qui s apparente a celui d’un juge civil, un pouvoir ré-
pressif empiétant sur les compétences du juge pénal, ce qui permet d' établir plus claire-
ment la spécificité de cette fonction contentieuse. Mais d’ autre part, cette participation,
met en relief |"existence d’'une forme spécifique de coopération entre ces entités et les
juridictions. En raison de la concurrence de ces deux types d’ organes dans les fonctions
contentieuses relatives a des légisations particuliéres, les autorités de régulation et les
juridictions, sinfluencent mutuellement'®. Les décisions de ces derniéres constituent
pour les juridictions, une "Jurisprudence’, de leur coté, les autorités de régulation sont

tenues de respecter les arréts desjuridictions.

162 Art. 213 de |’ ordonnance 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit.
183 DECOOPMAN (N.), "Le pouvoir d injonction des autorités administratives indépendantes', JCP 1987
n° 13, p. 3303.
% GODET (R.), "La participation des autorités administratives indépendantes au réglement des litiges
juridictionnels de droit commun : I’exemple des autorités de marché’, RFDA, Septembre-Octobre 2002,
p.967.
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CHAPITRE DEUXIEME
LESELEMENTSCONSTITUTIFSDU CONTENTIEUX DE LA REGULATION ECO-
NOMIQUE

La régulation économique ne renvoie pas seulement a la réglementation économique
mais aux "Regulatory Systems', qui expriment |’ensemble des dispositifs et institutions
en charge de mettre en place cette nouvelle forme de politique publique'®
tions représentent le cadre juridique de la régulation, dans ses deux aspects: |’ aspect

théorique atravers |’ ensemble des regles qui tracent et délimitent le champ d’ exercice (un

. Ces disposi-

contrble a priori), un autre aspect pratique qui vise I’encadrement de I’ exercice en soit
(contrdle a postériori). En somme, toute atteinte ou violation de ces dispositions conduit a
un contentieux dont le régulé et le régulateur sont partie (section 1). Chacun d'eux dé-

fend son intérét, ce dernier fait I’ objet du contentieux (section 2).

1% FRISON-ROCHE (M.A.), "Définition du droit de la régulation économique" in FRISON-ROCHE
(M.-A.) (g/dir.), Larégulation économique : |égitimité et efficacité, op.cit., p.14.
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SECTION 1
LESPARTIESDU CONTENTIEUX

« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publique-
ment et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, éabli par
laloi... » Il Sagit |a d’un droit a la contestation consacré par la convention européenne

des droits de I’ homme'®®

. C'est a partir de ce principe gu’ on peut généraliser sur le con-
tentieux de la régulation économique. Ce droit a la contestation est réserve a toute partie
en lien avec le litige en cause, a I’ opérateur économique en tant que régulé (Sous sec-
tionl) et aux autorités de régulation en tant que régulateur (Sous section 2) voire a

d’ autres parties titulaires du droit de saisine.

SOUS SECTION 1
LES OPERATEURS ECONOMIQUES

Il S'agit ici de se demander qui est I’ opérateur économique en sens du droit de la ré-
gulation économique ? Pour pouvoir répondre a cette question, il est important, dans un
premier temps de définir I’ opérateur économique (A) et ensuite de se pencher sur sa qua-
lité (B).

A- Ladéfinition del’ opérateur économique

En examinant les textes de la régulation économique, on constate que le législateur
n'a pas unifié le vocabulaire utilise pour désigner les régulés, tant6t il les denomme
"agents économiques'*®’, tantdt "opérateurs économiques''*®(1). Or, qu’en réalité, toutes

ces différentes formules ont la méme portée qui se désigne en trois types d opérateurs (2).

1% \oir I’art. 6 de la convention européenne des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 04

novembre 1950, www.léqgifrance.gouv.fr/

187 |_e |égidateur dans les dispositions de I’ art. 03 de I’ ordonnance n° 95-06 (abrogée) opte pour le voca-
bulaire " Agent économique".
168 A titre o’ exemple, laloi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives & la poste et aux télécommuni-
cations (modifiée et complétée), op.cit. ; Laloi n° 02-01 relative a |’ dectricité et ala distribution du gaz
par canalisation, op.cit., usent de la notion " Opérateur économique”.
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1- La notion d’ opérateur économique

On entend par opérateurs (agents) économiques, les personnes ou groupement parti-
cipant a I’ activité économique relative ala production, a la distribution, a la consomma-
tion des richesses et des biens matériels dans la société humaine. Donc par définition,
I’ opérateur économique est un agent qui participe a I’ activité économique et prend des

décisions économiques'®®.

La notion d’ opérateur économique pourrait étre rapprochée de celle « d’ entreprise »
et « d activité économique », issue elle-méme du droit de la concurrence. Ainsi, a partir
de la quaification d entreprise, on pourrait cerner les contours de la notion d opérateur

économique®™.

L’ entreprise telle que définie par le droit de la concurrence est : « Toute personne
physique ou morale quelque soit sa nature, exercant d’ une maniére durable des activi-
tés de production, de distribution, de services ou d’importation »*"™.

Cette définition semble un peu floue lorsqu’il s agit d’en déterminer le contenu'®. En
revanche, le légidateur francais n’a pas introduit une telle définition dans laloi relative a
la concurrence, €elle rejoint cependant celle donnée par la Cour de justice de la commu-
nauté européenne. L’ entreprise selon la cour, comprend : « Toute entité exercant une ac-
tivité économique indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de

financement »*7,

L’ opérateur (agent) économique est une personne physique ou morale intervenant

dans I’ activité économique, il est souvent présenté sous forme d une entreprise dont le

1% DONKO (B.-A.), "Réle d’'un opérateur économique local", in Projet DOUGORE 2011 sur la décentra-

lisation au TOGO, www.base.afrigue-gouvernance.net/fr/

0 AUVRAY (M.), "Lanotion d’ opérateur économique en droit des contrats publics’ Revue Lamy de la

concurrence, n° 17, 2008, p.71.

Y \oir I art. 03 de I’ ordonnance 03-03 relative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.

172 Pour une bonne explication, Voir AREZKI (N.), Le contentieux de la concurrence, Mémoire de magis-

tére Université Abderrahmane Mira, Bgjaia, 2010, p. 15, 16 et 17.

13 voir PICARD (M), "Concurrence", Répertoire contentieux administratif, DALLOZ, Paris, 2005, p. 05.
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fait économique y tréne. Mais, en méme temps que |’ entreprise entrait dans le droit de la
concurrence, la création juridigue de la personnalité morale en était corrélativement sor-
tie. D’une fagon plus générale, aucune forme juridigue (par exemple |’ association ou le
service administratif), n’ est apte a en éloigner la qualification. Cela explique par exemple
le maintien de ses obligations'™. L’ entreprise étant le sujet direct du droit de la concur-
rence signifie qu’ elle est posée sur le principe de « neutralité du capital » dont le carac-
tére public ou privé du capital n’a pas d'influence sur les droits et obligations que le droit

de la concurrence engendre sur |’ entreprise concernée”.

Pour conclure, les opérateurs (agents) économiques sont des entreprises substantiel-
lement différentes des autres entités et le droit de la concurrence leur reconnait cette dif-
férence.

L’ opérateur constituerait une catégorie indispensable au marché, soit en tant que gestion-
naire d’ une infrastructure, porteur de I'innovation, soit en tant que porteur de risque du

systeme.
2- Lestypes d opérateurs

Selon une approche du professeur Marie-Anne FRISON-ROCHE, le marché est cons-
titué de deux catégories d’ opérateurs économiques : Les opérateurs ordinaires et les opé-
rateurs cruciaux, ce sont ces derniers qui mettent leur dépendance, leur efficacité et leur
bon fonctionnement au service des autres. D’ ailleurs ce sont eux-mémes qui déterminent

le fonctionnement du marché'’®, ils peuvent étre classés en trois types :

Le premier type d opérateur est le gestionnaire d’ une infrastructure essentielle, ¢’ est
par lui que les autres opérateurs peuvent offrir ou demander un produit. Cet opérateur

détient un monopole naturel.

7 \oir IDOT (L.), "La notion d’entreprise en droit de la concurrence, révéateur de I’ ordre concurren-
tid", in L'ordre concurrentiel, Mélanges en |I"honneur d'Antoine PIROVANO, Edition FRISON-
ROCHE, Paris, 2003, pp. 523-545.
> FRISON-ROCHE (M .-A.), "Proposition pour une notion : I’ opérateur crucia", op.cit., p.1896.
7 1pid., p. 1898.
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Peu importe que |’ opérateur soit public ou prive, maisil doit avoir des droits et des obli-
gations specifiques au bénéfice et a I’ encontre de I’ autorité publique, car I’ efficacité des
marchés ne peut se passer du gestionnaire d’ infrastructure essentielle, alors qu’ elle peut

se priver des offreurs ordinaires™’”

. Cela est vrai pour les gestionnaires de certains ré-
seaux de transport ou de télécommunication tels qu’ Algérie Télécom (AT) et Orascom
Télécom (OTA), dont la rationalité économique exclut la duplication. Dans ce cas
d espéce, les opérateurs du marché détiennent dans ces lieux d’échange des infrastruc-

tures importantes' .

Le deuxieme type d' opérateur est celui porteur de I'innovation du marché, tel que les
titulaires de droits intellectuels et les porteurs des autorisations de recherche et de pros-
pection dans des diverses branches.

A titre d’exemple les titulaires d’ une autorisation de prospection indiquée dans les dispo-
sitions de I'article 05 de la loi relative aux hydrocarbures, disposent d’un pouvoir
d exécuter des travaux de prospection dans un ou plusieurs périmétres avec des facili-

tés'’®, notamment quand ils assurent un progrés économique ou technique.

Le troisiéme type d opérateur est celui porteur de risques du systeme. En cela
banques et les sociétés d’ assurances sont les opérateurs cruciaux du secteur financier,

puisqu’ elles portent le systéme en le préservant du risque ou en gérant les crises'®.

En somme, on peut soutenir cette notion d’ opérateur crucial dans la mesure ou ce
dernier participe avec force dans le fonctionnement du marché. Mais, cela ne doit pas se
faire au détriment des autres opérateurs ordinaires, surtout dans les cas ou le marché peut
fonctionner sans opérateur crucial, mais seulement avec des opérateurs ordinaires ou avec

des opérateurs mixtes (ordinaires et cruciaux).

" FRISON-ROCHE (M.-A.), "Proposition pour une notion : I’ opérateur crucia", op.cit., p.1896.
78 A titre d’ exemple, le titulaire du titre minier en matiére de prospection et/ou d’ exploitation, bénéficie
d’un véritable pouvoir de gestion sur lesinfrastructures géologiques.
% Voir I’art. 05 de |’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
18 FRISON-ROCHE (M.-A.), "Proposition pour une notion : I’ opérateur crucia", op.cit., p. 1899.
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De plus, méme la qualification des types d opérateurs n'est pas exclusive de
I” opérateur crucial, mais peut s éendre a |’ opérateur ordinaire qui peut étre gestionnaire

d une infrastructure, porteur de I’'innovation et porteur de risques du systeme.
B- La qualité de |’ opérateur

Le principe de la liberté du commerce et de I’industrie commande que |’ activité éco-
nomique soit réservée al’initiative privée. Cependant, ce principe a connu une mutation
vers une libre concurrence entre activités publiques et privées'™.Les textes législatifs
dans les différents secteurs supposent I’emploi de deux opérateurs qui partagent le jeu

économique : un opérateur national (1) et un opérateur étranger (2).
1- L’ opérateur national

Apres une longue période de monopole sur |’ activité économique, I’ Etat S est retrou-
vé forcé de céder la place & I'initiative privée'®.Cela s est traduit par un arsenal de ré-
formes qui a visé la libéralisation de I’ activité économique et la privatisation des entre-

183

prises publique™”. Depuis, e champ économique a vécu des transformations importantes

sur le plan économique et juridique®. L’ aspect juridique s est traduit par la naissance

181 | art. 02 de I’ ordonnance 03-03 relative & la concurrence englobe explicitement les personnes pu-
bliques dans son champ d’ application, pour une bonne explication sur | application du droit de la concur-
rence sur les personnes publiques, voir. DELVOLVE (P.), "Les entreprises publiques et le droit de la

concurrence”, www.asmp.fr/travaux/entrepri sespubliques

182 BELMIHOUB (M.-C.), "Gouvernance et role économique et social de |’ Etat, entre exigences et résis-
tances', Revue IDARA, n° 1, 2001, p. 07. Sur ce point, voir également ALLOUI (F.), L'impact de
I” ouverture du marché sur le droit de la concurrence, Mémoire en vue d’ obtention du dipldme de magis-
tere en droit, Université Mouloud Mammeri Tizi Ouzou, 2011.
183 \/oir ordonnance n° 95-22 du 26 aout 1995 relative & la privatisation des entreprises publiques, JORA
n° 48 du 03-09-1995, modifiée et complétée par ordonnance n°® 97-12 du 17 mars 1997, JORA n° 15 du
19-03-1997 ; ordonnance n° 95-25 du 25 septembre 1995 relative ala gestion des capitaux marchands de
I Etat, JORA n° 55 du 27-09-1995.
184 Voir atitre o exemple décret n° 88-201 du 18 octobre 1988 portant abrogation de toutes dispositions
réglementaires conférant aux entreprises socialistes, a caractére économique, |’ exclusivité d’ une activité
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des entités juridiques a vocation d exercer |’ activité économique a la place de I’ Etat. Il

s agit des personnes privées et publiques & caractére économique™®.

L’ activité économique est dés lors partagée entre deux opérateurs, |’ opérateur privé et
I” opérateur public. En scrutant les textes de la régulation économique, on constate que le

186

législateur ne fait aucune distinction entre les deux™". Au contraire, il instaure une cer-

taine égalité entre tous |es opérateurs y compris |’ opérateur étranger™®’.
2- L’ opérateur étranger

L’ opérateur étranger a pris place dans |’ économie interne dans le cadre de la politique
de I’encouragement des investissements étrangers, adoptée dans le discours

tique*®qui s est traduit par un arsenal de dispositifs juridiques™®.

ou le monopole de la commercialisation, JORA n° 42 du 19-10-1988 ; loi n° 88-25 du 12 juillet 1988
relative al’ orientation des investi ssements économiques privés nationaux, JORA n° 28 du 13-07-1988.
18 v/oir I’ ordonnance n° 01-04 du 20 aout 2001 relative & |’ organisation, la gestion et |a privatisation des
entreprises publiques économiques, JORA n° 47 du 22-08-2001, complétée par ordonnance n° 09-01 du
22juillet 2009 portant loi de finances complémentaire pour 2009, JORA n° 44 du 26-07-2009.
18 voir atitre d exemple I art. 02 de laloi n° 02-01 relative a I’ dectricité et a la distribution du gaz par
canalisation, op.cit., et I’art. 05 de |’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complé-
tée), op.cit.
87 A titre d’ exemple I’art. 03 de laloi n° 01-10 portant loi miniére, dispose que : « L’ exercice des activi-
tésminiéres est accessible a tout opérateur, sans distinction de statut ou de nationalité... ».
188 ZOUAIMIA (R.), "Le régime de I’investissement international en Algérie", RASJEP n° 03, 1991,
p.405.
189 \oir Décret |égidatif n° 93-12 du 05 octobre 1993 relatif & la promotion des investissements, JORA n°
64 du 10-10-1993 modifié et complété par loi n° 98-12 du 31 décembre 1998 portant loi de finance pour
1999, JORA n° 98 du 31-12-1998, abrogé par ordonnance n° 01-03 du 20 aout 2001 relative au dével op-
pement de I'investissement, JORA n° 47 du 22-08-2001, modifiée et complétée par ordonnance n° 06-08
du 15 juillet 2006, JORA n° 47 du 19-07-2006, loi n° 09-01 du 22 juillet 2009 portant loi de finances
complémentaire pour 2009, JORA n° 44 du 26-09-2009, ordonnance n° 10-01 du 26 aout 2010 portant loi
de finances complémentaire pour 2010, JORA n° 49 du 29-08-2010, loi n° 16-11 du 28 décembre 2011
portant loi de finances pour 2012, JORA n° 72 du 29-12-2011, loi n° 12-12 du 26 décembre 2012 portant
loi de finances pour 2013, JORA n° 72 du 30-12-2012, loi n° 13-08 du 30 décembre 2013 portant loi de
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Le choix du passage a une économie fondée sur I'initiative privée, privilégiant les
mécanismes du marché s'est renforcé par la volonté d encourager les investissements
étrangers. Les textes adoptés consacrent le principe d égalité avec les investisseurs natio-

naux**et vont jusqu’ &’ adoption d un régime privilégié**.

Dans le méme objectif, les textes de la régulation économique confirment dans cer-
taines dispositions la place importante gu'occupe |'opérateur étranger a coté de
I’ opérateur national dans I’ occupation du marché, en lui reconnaissant laliberté d’investir
dans les différents secteurs. A titre d’exemple, la loi miniére dispose que: «|’exercice
des activités miniéres est accessible a tout opérateur sans distinction de statut ou de
nationalité conformément aux dispositions de la présente loi et de ses textes
d'application’®. D’autres textes se limitent dans la définition de |’ opérateur en géné-

ral 193.

En définitive, le cadre |égidatif n’a jamais été convaincant (comme |’ expérience |I'a
déja prouvé), dans la mesure ou la régle juridique en droit algérien n’ajamais eu sa por-
tée. Cela sexpligue par «la virtualité des faveurs accordées a I’investisseur étran-

ger » . Le privilége reconnu & certains opérateurs nationaux tel que SONATRACH et le

finances pour 2014, JORA n° 48 du 31-12-2013, loi n° 14-10 du 30 décembre 2014 portant loi de fi-
nances pour 2015, JORA n° 78 du 31-12-2014, abrogée par loi n° 16-09 du 03 aout 2016 relative a la
promotion de I’ investissement, JORA n° 46 du 03-08-2016.
%0Voir I’art. 14 de I’ ordonnance n° 01-03 du 20 aout 2003 rel ative au dével oppement de’investissement
(abrogée).
91| s agit des zones franches dont |e principe introduit par le décret n° 93-12 relative & la promotion des
investi ssements.
92 voir I art. 03 delaloi n° 01-10 portant loi miniére (abrogée), op.cit.
19 Voir atitre d exemple I'art. 02 de laloi n° 02-01 relative & I’ éectricité et & la distribution du gaz par
candisation, op.cit., et I'art. 05 de I’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complé-
tée), op.cit.
9 Pour plus de détails, voir ZOUAIMIA (R.), "Le régime de |’ investissement international en Algérie”,
op.cit., pp.405-431 et du méme auteur, "Réflexion sur la sécurité juridique de I’ investissement étranger en
Algérie" in colloque national sur la stabilité |égidative et réglementaire pour la protection des investis-
sements € |e soutien du climat des affaires en Algérie, Université de Mascara, le 21 et 22 avril 2009.
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retour au principe de la souveraineté economique signifie que I’ Etat a la capacité d agir
au plan économique a I’égard de tous les partenaires étrangers afin de sauvegarder ses

intéréts'®.

Peu importe la qualité de I’ opérateur, privé ou public, national ou étranger, une fois

qu'il est admis au marché, il exercera son activité sous le contréle du régulateur.

SOUS SECTION 2
LE REGULATEUR

L a doctrine*®®

distingue entre, d' une part, la régulation ex-ante exercée en amont de la
mission de régulation par les autorités de régulation sectorielles(A). D’ autre part, la régu-
lation ex post exercée en aval de la mission de régulation par le conseil de la concur-

rence- (B).
A- Lesautoritésderégulation sectoriellesou lesrégulateurs ex ante

La régulation « désigne une forme d’intervention des autorités publiques en amont de
I’ exercice d une activité ou de plusieurs activités économiques liées, et qui a pour objet
de créer les conditions d' une concurrence souhaitable dans ce secteur »'%. Cette activité
est assurée par des autorités de régulation sectorielles qui exercent des missions diffé-

rentes(1) et des compétences distinctes de celles du Conseil de la concurrence (2)*%.

% MENOUER (M.), Droit de la concurrence, BERTI Editions, Alger, 2013, p. 51.

% voir atitre d exemple, NAUGES (S.), "L’ articulation entre droit commun de la concurrence et droit de
la régulation sectorielle", AJDA, 2007, pp. 672-686 ; FERNANDEZ-BOULLO (E), "L’ articulation de la
régulation ex ante et ex post dans le domaine bancaire", in FRISON-ROCHE (M.-A.) (¢/dir.), Les enga-
gements dans les systémes de régulations, coll. "Droit et Economie de la Régulation”, vol .4, Presses de
Sciences-Po / Dalloz, 2006, p. 109 ; CHONE (PH.), "Droit de la concurrence et régulation sectorielle,
entre ex ante et ex post", in FRISON-ROCHE (M.-A.) (g/dir.), Les engagements dans les systémes de
régulations, op.cit., pp. 42-49.

97 Voir, BAZEX (M.), "Entre concurrence et régulation, la théorie des facilités essentielles’, Revue
Conc. Consom., 2001, pp. 37-44.

19 || est trés important de distinguer entre "compétences' et "missions’. Une mission se décline comme
un objectif a atteindre telle la promotion et le développement d’un marché concurrentiel, tandis que les
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1- Des missions différentes

Ces autorités de régulation sectorielles ont pour mission de réguler I’ activité écono-
mique dans les secteurs qui leur sont soumis, qui a pour objet de mettre en place les mé-
canismes necessaires au passage de certains secteurs nagueres sous régime de monopole

aun régime concurrentiel *®.

A titre d exemple, I’art. 03 a. 01 de la loi fixant les régles générales relatives a la
poste et aux télécommunications prévoit que parmi lesmissionsde I’ ARPT il y acelle de
veiller al’emploi d’'une véritable concurrence dans le marché de la poste et des télécom-
munications, en procédant a toute mesure nécessaire afin de promouvoir et de rétablir la
concurrence sur le marché®®. La méme mission est confiée & d autres autorités de régula-
tion telles que la CREG et I' ALNAFT?,

L’ accomplissement de la mission de service public peut aussi figurer parmi les pré-
rogatives de certaines autorités de régulation comme dans le cas des télécommunica-

tions?®, de I énergie éectrique®®, ou de I’ eau®™.

compétences se matériaisent par les différents moyens d action mis a la disposition de I’ autorité de régu-
lation pour lui permettre de remplir sa mission, voir, Morgane DAURY-FAUVEAU, "Le partage enche-
vétré des compétences de la régulation”, in DECOOPMAN (N.) (¢/dir.), Le désordre des autorités admi-
nistratives indépendantes, I’ exemple du secteur économique et financier, PUF, Paris, 2002, p. 150.

% CHONE (PH.), "Droit de la concurrence et régulation sectorielle, entre ex ante et ex post", op.cit., p.
43.

20 pgr exemple, dans son rapport annuel pour 2001, I' ARPT précise que : « L’ autorité doit ainsi favoriser
I'installation progressive de nouveaux opérateurs, le développement de nouveaux services et du marché
afin de favoriser les investissements et |a croissance du secteur », ARPT, rapport 2001, www.arpt.dz

21 \/oir successivement |’art. 113 de laloi n° 02-01 relative a1’ dectricité et ala distribution du gaz par
candisation, op.cit., et I'art. 14 de |’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complé-
tée), op.cit.

22 ARPT, rapport 2003, www.arpt.dz

203 A titre d exemple, I’art. 03 de la loi relative & I’ éectricité et & la distribution du gaz par canalisation
dispose que : « La distribution del’ électricité et du gaz est une activité du service public ».

24 \/air, I’art. 65 delaloi n° 05-12 relative &’ eau, op.cit.
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Dans ces cas de figure, la mission de régulation sectorielle se définit comme « la mise en
balance entre le principe de concurrence et un autre principe aconcurrentiel, voire anti-
concurrentiel »**. 1| est vrai qu’ elle se rattache & une théorie libérale, puisque le principe
de concurrence y est toujours présent. Mais elle suppose gue ce principe ne suffit pas a
I’ organisation compléte et suffisante d’ un marché®®,

Toutefois, le principe de libre concurrence peut étre écarté, en faisant appel a d autres
principes non économiques, « a des intéréts non marchands mais importants dans le com-
portement des entreprises: on releve a lafois les intéréts de la clientéle et la prévention
des risques, comme dans le domaine de la bourse, des banques et des assurances »*”’.

On peut citer atitre illustratif, le cas de la commission de supervision des assurances gui
cumule deux objectifs dont le premier est de protéger les intéréts des assurés et bénéfi-
ciaires de contrat d’ assurance ainsi que la solvabilité des sociétés d’ assurance ; le second
est de promouvoir et de développer le marché national des assurances en vue de son inté-

gration dans |’ activité économique et sociale®®.

2- Des compétences distinctes

La régulation ex ante signifie « I’ édiction de multiples regles précises de comporte-
ment, qui gouvernent les opérateurs dont I’ action ultérieure devra intégrer la prescrip-

tion »*%°

. Cette régulation tient sa force de la puissance normative attribuée aux autorités
de régulation sectorielles. Par exemple, le Conseil de la monnaie et du crédit exerce ses

pouvoirs par voie de réeglements, ce dernier est compétent pour fixer les normes et condi-

% FRISON-ROCHE (M.-A.), Les 100 mots de la régulation, op.cit., p.114 et 115.
2% |hid.
27 7ZOUAIMIA (R.), "De I’ articulation des rapports entre le Conseil de la concurrence et les autorités de
régulation sectorielles en droit algérien”, Revue IDARA n° 1, 2007, p. 35.
208 \/qir, Iart. 209 de I’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit. ; voir
également I'art. 62 de I’ ordonnance n° 03-11 relative a la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit., et le décret légidatif n° 93-10 relatif a la bourse des valeurs mobilieres (modifié et complété),
op.cit.
2% FRISON-ROCHE (M.-A.), "Le couple ex ante-ex post, justification d' un droit propre et spécifique de
larégulation, in FRISON-ROCHE (M.-A.), Les engagements dans les systemes de régulations, op.cit., p.
39.
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tions des opérations de la banque centrale, la définition, la conduite, le suivi et
I” évaluation de la politique monétaire, la production de normes, fonctionnement et sécuri-
té des systémes de paiement, les conditions d’ agrément et de création des banques et des
établissements financiers,...?'°. On trouve les mémes compétences & caractére technique

dans le cas de la commission bancaire’!, |laCOSOB?*?, |la CREG?®® et I' ARPT?,

Certes, les autorités de régulation sectorielles jouent un réle dans le contrdle du mar-
ché et constatent toute infraction aux régles de la concurrence, mais leur réle s arréte a ce
stade pour transmettre ensuite le dossier au Conseil de la concurrence. |l s agit des com-

pétences |imitées au secteur placé sous leur controle®™

, tandis que le consell de la concur-
rence dispose d’ une compétence général sur I’ ensemble des acteurs du marché dans diffé-

rents secteurs.

#19 v/ir I'art. 62 de I’ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée et complétée) ;
Voir auss atitre d’exemple les reglements et instructions suivants:
-Reglement n° 94-13 du 02 juin 1994 fixant les régles générales en matiere des conditions de banques

applicables aux opérations de banque, www.bank-of-algeria.dz

-Reglement n° 92-05 du 22 mars 1992 concernant les conditions que doivent remplir les fondateurs, diri-

geants et représentants des banques et établissements financiers, www.bank-of-algeria.dz

21 voir Iart. 105 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit.
22 \/oir I art. 31 du décret 1égislatif n° 93-10 relatif & la bourse des val eurs mobiliéres (modifié et complé-
té), op.cit.
23 yoir Iart. 115 de la loi n° 02-01 relative & I’ électricité et & la distribution du gaz par canalisation,
op.cit.
24 \/oir I'art. 35 de laloi n° 2000-03 fixant les régles générales applicables sur la poste et télécommunica-
tions (modifiée et complétée), op.cit.
15 || est notable que ces derniéres (autorités de régulation sectorielles) recoivent compétence pour auss
bien sanctionner les comportements répréhensibles des entreprises que pour trancher les litiges entre opé-
rateurs du secteur a |’ exception des pratiques prévues par le droit de la concurrence, qui relévent de la
compétence exclusive du Consell de la concurrence.
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B- Le Conseil dela concurrence ou lerégulateur ex post

Le Conseil de la concurrence est une A.A.l. qui intervient ex-post (1). || bénéficie, de

ce fait, d’ une compétence quasi-universelle (2).
1- Une mission différente

La mission du Conseil de la concurrence reléve de la régulation ex post en ce sens
gu’il intervient en aval pour garantir une libre concurrence en sanctionnant les pratiques
restrictives de concurrence, commises en violation de régles préétablies’™®. « En d’ autres
termes, sa mission consiste a surveiller le degré de conformité des pratiques des agents
économiques des différents secteurs aux régles de la concurrence. Cela suppose que les
entreprises en cause évoluent dans un marché mature, un marché concurrentiel, ce qui
signifie que le Conseil de la concurrence est appelé a prendre le relais des autorités secto-
rielles au moment ou le secteur en cause dépasse |’ étape transitoire et entame son acces a

I’ ordre concurrentiel »?’.

2- Des compétences distinctes

Le Conseil de la concurrence se distingue des autorités de régulation sectorielles par
les objectifs qui leur sont assignés et les instruments dont il dispose. Il utilise des instru-
ments d'intervention en ex ante tel que les mesures conservatoires, la possibilité
d’ accepter des engagements et d exiger des prescriptions®™®. Aprés sa saisine”, le Con-
sell de la concurrence examine si les pratiques et les actions dont il est saisi entrent dans
le champ d application des articles 6, 7, 10,11 et 12 de la loi relative a la concurrence.

218 NAUGES (S.), "L’ articulation entre droit commun de la concurrence et droit de la régulation secto-
rielle", op.cit., p. 675.
27 ZOUAIMIA (R.), "De I’ articulation des rapports entre le Conseil de la concurrence et les autorités de
régulation sectorielles en droit algérien”, op.cit. p.36.
18 CHONE (PH.), "Droit de la concurrence et régulation sectorielle, entre ex ante et ex post", op.cit., p.
43.
2 v/oir |’ art. 44 de |’ ordonnance n° 03-03 relative ala concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
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Cela veut dire que les faits constituent |’une des pratiques restrictives de la concur-

rence®.

Lorsque le Conseil de la concurrence estime gue les faits invoqués reléevent de sa
compétence, il peut faire des injonctions motivees aux entreprises poursuivies visant a
mettre fin aux pratiques incriminées. Comme, « il peut prononcer des sanctions pécu-
niaires applicables, soit immédiatement, soit en cas d’inexécution des injonctions dans

les délais qu’il aura fixés »%*.

La compétence d autoriser certains accords, pratiques et opération de concentration
d entreprises, S ajoute a celle de se prononcer sur les pratiques restrictives de la concur-
rence. Selon I article 17 de I’ ordonnance relative a la concurrence, « Les concentrations
qui sont de nature a porter atteinte a la concurrence en renforcant notamment la posi-
tion dominante d' une entreprise dans un marché, doivent étre soumises par leurs au-
teurs au consell de la concurrence qui prend une décision dans un délai de trois (03)
MOIS ».
L’article 18 de la méme loi goute que: « Les dispositions de I'article 17 ci-dessus,
s appliquent a chaque fois que la concentration vise a réaliser un seuil de plus de 40 %
des ventes ou achats effectués sur un marché ». En outre, le conseil de la concurrence
peut, soit rejeter, soit autoriser I’opération de concentration. Dans ce dernier cas,
I” autorisation du conseil peut étre conditionnée par la souscription d engagements, desti-

222
(S

née a atténuer les effets de la concentration sur la concurrence™. Aussi, le Consail de la

229 Sont considérés comme telles : Les ententes illicites (art.06), les abus de position dominante ou mono-
polistique (art.07), les contrats d’ achat exclusifs conférant a leur titulaire un monopole de distribution sur
un marché (art.10), exploitation de I’ é&at de dépendance économique (art.11) et les pratiques de vente
abusivement bas (art.12).
21 Art. 45 de |’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
222 Art. 19 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit., voir éga-
lement décret exécutif n° 05-219 du 22 juin 2005 relatif aux autorisations des opérations de concentration,
JORA n° 43 du 22-06-2005.
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concurrence autorise les accords et les pratiques cités dans les dispositions de |’ article 09

delaloi précitée®.

Il est bien clair que le Conseil de la concurrence dispose d’ une compétence beaucoup
plus large que celle des autorités sectorielles qui, elles, sont limitées a un secteur. Mais
une interférence des compétences et des missions existe entre ces deux types d’ autorités.
Il ressort des textes régissant les autorités de régulation qu’ en plus de leurs propres com-
pétences généralement techniques, le légidlateur leur reconnait les mémes compétences
gue le Consell de la concurrence, « les autorités ne se contentent pas d' une régulation ex
ante, au contraire, elles détiennent de véritables pouvoirs pour promouvoir la libre con-
currence. Ce qui induit qu’elles vont au-dela de I’ ouverture d' un secteur donné pour par-
ticiper a I’ efficience de la concurrence, c'est-a-dire en aval de la mission de régula

tion »%%4,

On peut citer I'’exemple de la CREG qui a pour mission « de veiller au bon fonction-
nement concurrentiel et transparent du marché de I’ électricité et du marché national

du gaz dans|’intérét des consommateurs et de celui des opérateurs »**>.

Ces dispositions démontrent e croisement des missions entre I’ autorité de régulation
horizontale et les autorités de régulation verticales, ces dernieres sont mémes compé-
tentes pour constater toute pratique restrictive de la concurrence et controler tout projet
de concentration, et participent de ce fait a la régulation ex post. C'est le cas, par

exemple, en matiére des assurances ou les sociétés d’ assurance sont dans I’ obligation de

223 |’ art. 09 al. 02 dispose que : « Sont autorisés, les accords et pratiques dont |es auteurs peuvent justi-
fier qu’ils ont pour effet d’assurer un progres économique ou technique, ou gu’ils contribuent a amé-
liorer I'emploi, ou qui permettent aux petites et moyennes entreprises de consolider leur position con-
currentielle sur le marché.
Ne pourront bénéficier de cette disposition que les accords et pratiques qui ont fait I’ objet d’ une autori-
sation du Conseil de la concurrence ».
24 TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique, témoin de la consécration d'un ordre répressif administratif. Etude comparative des droits fran-
cais et algérien, These de doctorat en droit, Université Panthéon-Sorbonne-Paris |, 2015, p. 625.
25 Art. 113 delaloi n° 02-01 relative al’ éectricité et aladistribution du gaz par canalisations, op.cit.
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porter, sous peine de nullité, ala connaissance de la CSA tout accord conclu « en matiere
de tarifs, de conditions générales et spéciales des contrats, d organisation profession-
nelles, de concurrence ou de gestion financiére »*%, avant sa mise en ceuvre. Ceci per-
met ala CSA de vérifier si les accords ne constituent pas des ententes prohibées au sens
de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence.

La CREG, de son coté, s assure dans la cadre de sa mission « de I’ absence de position
dominante exercée par d’ autres intervenants sur la gestion de |’ opérateur du systeme et

de I’ opérateur du marché »%’.

Par ailleurs, méme le Conseil de la concurrence est doté de pouvoirs ex ante en raison
du pouvoir réglementaire que le Iégidateur lui a attribué lors de I’amendement de

I’ ordonnance n° 03-03 relative ala concurrence en 20087,

Afin d'éviter les risques de chevauchement entre les deux types d’ autorités, la doc-
trine®® propose la mise en place d une véritable collaboration et coordination entre les
régulateurs ex ante et le régulateur ex post a travers I'interrégulation. Cette derniere
« consiste a construire un maillage entre les différentes autorités de régulation indépen-
dantes et spécialement entre ces derniéres et le Conseil de la concurrence »**°. Elle peut
étre entre les autorités de régulation sectorielles régulant un secteur en commun, par
exemple la COSOB, CMC et CB, comme €elle peut I’ étre entre les autorités de régulation

sectorielles et le Conseil de la concurrence.

28 Art. 228 de |’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit.
22T Art. 115 al. 8 de la loi n° 02-01 relative & I’ dectricité et a la distribution du gaz par canalisations,
op.cit.
228 Art. 34 de |’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
2 gyr la question en droit algérien, voir ZOUATIMIA (R.), "De |’ articul ation des rapports entre le Conseil
de la concurrence et les autorités de régulation sectorielles en droit algérien”, op.cit. pp.41-47. En droit
francais, voir FRISON-ROCHE (M.-A.), "L’ hypothése de I'interrégulation”, in FRISON-ROCHE (M .-
A.), Les risgues de régulation, Coll. Droit et économie de la régulation, Presse des sciences Po., DAL-
LOZ, Paris, 2005, pp. 69-80.
20 7ZOUAIMIA (R.), "De I’ articulation des rapports entre le Conseil de la concurrence et les autorités de
régulation sectorielles en droit algérien”, op.cit. p.41.

67



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

Cette possibilité est considérablement renforcée par le législateur, soit dans les dispo-
sitions de I’ ordonnance relative & la concurrence®”, soit dans les autres textes de régula

tion sectorielle®?

. De plus, le |égidateur laisse le choix aux opérateurs économiques, afin
de saisir, soit le conseil de la concurrence, soit |’ autorité de régulation sectorielle. Ce
droit d’ option explique le caractére facultatif de la saisine, notamment lorsque le |égisla-

teur donne aux opérateurs la faculté de saisir pour réparation |a juridiction compétente®,

Toutefois, une telle solution favorise la complexification des conflits, qui peut surgir
de I'interférence des missions et des compétences entre ces deux types d’ autorités dans la
mesure ou la juridiction compétente pour connaitre des éventuels recours sera différente.
Le Conseil d’Etat serait compétent pour connaitre les recours contre les décisions rendues
par les autorités de régulation sectorielles, et la Cour d’Alger pour certaines décisions

rendues par le Conseil de la concurrence®™”.

Enfin, en exercant leurs missions différentes et leurs compétences distinctes, les auto-
rités de régulation en ex ante et en ex post participent a la constitution d' une situation
contentieuse. Cette derniere est toujours supposee dans le cas de I’ insatisfaction des des-
tinataires par cette action. Dés lors, on assiste a la naissance d’ un contentieux animeé par
les autorités de régulation comme étant régulateur, les opérateurs économiques qui sont
principalement les parties maitresses, ains la situation contentieuse peut s éargir a

235
e

d autres parties tels que les autres titulaires du droit de la saisine™ et autrui qui y subi un

#lyoir atitre d exempleles arts. 39 et 50 de I’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et
compl étée), op.cit.
22 \/oir | art. 63 du décret 1égislatif n° 93-10 relatif & la bourse des val eurs mobiliéres (modifié et complé-
té), op.cit., I'art. 115 delaloi n° 02-01 relative a I’ électricité et a la distribution du gaz par canalisations,
op.cit.
8 | ’art. 48 de I’ ordonnance relative & la concurrence dispose que : « Toute personne physique ou mo-
rale qui s'estime |ésée par une pratique restrictive telle que prévue par la présente ordonnance, peut
saisir pour réparation la juridiction compétente conformément a la législation en vigueur »
24 pour plus de détails sur la question, voir ZOUAIMIA (R.), "Remarques critiques sur |e contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence en droit algérien” Revue Conseil d' Etat n°07, 2005, pp. 51-62.
% On entend par les titulaires du droit de la saisine, les personnes citées dans les dispositions de I’ art. 35
de I’ ordonnance n° 03-03 relative ala concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
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236
(]

préjudice suite a une pratique restrictive de la concurrence™, Cela afin de préserver les

intéréts des uns et des autres.

SECTION 2
L’OBJET DU CONTENTIEUX

L’ action en justice est largement ouverte aux personnes. |l appartient a chacun de dé-
fendre sesintéréts. Le pouvoir d’ agir en justice devrait étre réservé aux autorités de régu-
lation, le ministére et tout intéressé, lorsque la norme méconnue reléve de I’ ordre public
économique qui est devenu régulatoire (Sous section 1). En revanche, I’ action peut étre
exercée lorsgue la régle violée est une regle protectrice des intéréts des concurrents en
particulier, et la concurrence en général, ¢’ est I’ ordre concurrentiel qui est en jeu (Sous

section 2).

SOUS SECTION 1
L’ORDRE PUBLIC REGULATOIRE :
UN ORDRE TRANSITOIRE

Le changement dans la nature de I’interventionnisme de I’ Etat dans la vie écono-
mique, a été traduit par une remargquable mutation dans les dispositifs juridiques
d encadrement de |I’économie. On passe de I’ ordre public économique a I’ ordre régula-
toire(A), qui combine le souci de protection des contractants faibles avec celui de direc-

tion souple de I’ activité économique (B).

A- Del’ordrepublic économique al’ordre public régulatoire

L e passage de I’ ordre public économique a |’ ordre public régulatoire est le synonyme
du passage de I’ Etat interventionniste a |’ Etat régulateur, cela s est traduit par I’emploi du
concept de I’intérét général dans le contexte de la régulation économique (1) et le chan-
gement dans la nature des organes qui y en veillent. On passe de I’ Etat et ses institutions

(Le ministere et les différentes directions) aux autorités de régulation indépendantes (2).

2% Voir Iart. 48 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
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1- La notion del’intérét général dans le contexte de la régulation économique

La saisine des autorités de régulation indépendantes témoigne de I'importance de ces
organes spécialisés dans la mise en ceuvre de I’ ordre public économigue. Cette saisine qui
est ouverte a plusieurs parties, a titre d exemple le Conseil de la concurrence peut non
seulement s autosaisir, mais également étre saisi par les entreprises, le ministre, chargé
du commerce, les collectivités locales, les institutions économiques et financieres, les

associations professionnelles et syndicales, ainsi les associations de consommateurs?’.

Cette trés large ouverture de la saisine du Conseil s explique sans doute par le fait que
sa compétence couvre des pratiques auto-concurrentielles qui peuvent affecter, au-dela
des intéréts privés, une diversité d autres intéréts au premier rang desgquels se situe
I'intérét public économique®®. L'emploi de I'idée de I'intérét général peut auss
sexpliguer par I'intervention du ministre chargé du commerce devant les juridictions
pour contester une décision du Conseil relative aux pratiques anticoncurrentielles”® dont
les faits concernent essentiellement les intéréts privés sur le fondement de I’ article 34 de
I ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence, qui accorde au Consell, la faculté d agir
a chague fois qu'il y a des effets de ces pratiques sur le marché, afin d’assurer le bon

fonctionnement de la concurrence.

D’ autres exemples dans d autres secteurs peuvent également étre évoqués, tel est le
cas par exemple, de la bourse et des valeurs mobiliéres ou la COSOB contribue dans la

mise en ceuvre de I’ ordre public économique a travers I’ exercice d’ un pouvoir de surveil-

>7Voir I’ art. 44 de |’ ordonnance n° 03-03 relative ala concurrence (modifiée et compl étée), op.cit.
»® MOHAMED SALEH (M.-M.), "Les transformations de |’ ordre public économique: vers un ordre
public régulatoire", in Philosophie du droit et droit économique, quel dialogue ? Mélanges en |’ honneur
de FARJAT (G.), Edition FRISON-ROCHE, 1999, p.282.
2% Voir atitre d exemple, I art. 63 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence (modifiée et com-
plétée), op.cit.
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lance et de contrble, cette derniére cumule le pouvoir d édicter des reglements, celui

d'interpréter et celui de les appliquer®®.

Sur le plan procédural, notamment lorsque les autorités de régulation exercent le pou-
voir de sanction, la question des garanties offertes aux justiciables dans un domaine qui
reléve de la matiére pénale au sens de la convention européenne des droits de I’ homme**
a été toujours soulevée.

Mais le débat s est essentiellement focalisé sur la procédure et sur la motivation des déci-
sions*®. 1| ne s agit pas de redessiner les contours de la justice pénale, mais de concilier

les impératifs d’ une régulation efficiente avec |e respect des droits de I’ homme?®.

Donc, la combinaison entre les garanties fondamentales du procés administratif et
I” équilibre économique constitue I’ une des caractéristiques du nouvel ordre public éco-

nomique dont les autorités de régulation s en chargent.
2- Les autorités de régulation indépendantes garantes de I’ ordre public régulatoire

Les autorités administratives indépendantes ont remplacé I’ Etat dans la mission de
régulation de certains secteurs économiques, ce qui leur confere des pouvoirs de surveil-
lance, de controle, de direction et de maitrise. A la différence du juge, «elles
n'interviennent pas seulement en aval pour résoudre les litiges, mais d abord en amont
pour fixer des régles du jeu et définir les équilibres souhaitables. La fonction de régula-

tion qu’ elles exercent comporte aussi une dimension globale »**.

29 voir I"art. 31 et 55 du décret législatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modifié et
complété).

241 \/qir |’ art. 06 de la convention européenne des droits de I’ homme, www.l égifrance.gouv.fr

2 CANIVET (G.), "La procédure de la sanction administrative des infractions boursiéres a |’ épreuve des
garanties fondamentales’, RIDA n° 51, 1996, pp. 423-437.
> MOHAMED SALEH (M.-M.), "Les transformations de |’ ordre public économique : vers un ordre
public régulatoire”, op.cit. p. 284.
24 |hid., p. 285.
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En exercant leur mission de régulation, les autorités régulatrices veillent au bon dé-
roulement de I’ activité économique dans le secteur régulé. Elles posent des régles d’ ordre
général qui concernent I’ activité économique dans son ensemble d'une part, et d’ une
autre part, elles posent des regles qui limitent la liberté des opérateurs économiques sur le
fondement de « La primauté de I’ intérét général sur les intéréts particuliers, de la société
sur Iindividu »**. Dans les deux cas €lles visent a atteindre un objectif majeur : ¢’ est

I” ordre public dans ses deux dimensions ; de direction et de protection.
B- Lecontenu del’ordre public régulatoire

L’ opposition de I'intérét privé et de I’intérét public ne coincide pas avec celle de
I’ ordre privé et de I’ ordre public. 11 y a un ordre public qui se relie a des intéréts prives:
L’ ordre de protection (2), |’ autre de direction (1) se recommande des considérations plus

puissantes et plus générales.
1- L’ ordre public de direction

Cet ordre pose les principes qui garantissent le fonctionnement effectif du libre jeu de
la concurrence sur les différents marchés®®. || se manifeste plus clairement par le biais du
pouvoir réglementaire dont bénéficient les autorités de régulation. Elles se voient recon-
naitre un pouvoir réglementaire dans différentes matiéres liées a I’ organisation et au

fonctionnement du marché. Entrent dans cette catégorie :

-Lacommission d' organisation et de surveillance des opérations de bourse (COSOB)
-L’ autorité de régulation de la poste et des télécommunications (ARPT)

-La commission de régulation de I’ éectricité et du gaz (CREG)

-Le Conseil delamonnaie et du crédit (CMC)

% CE., Rapport public 1999, Jurisprudence avis de 1998, I’ intérét général, ETUDES ET DOCUMENTS
n° 50, La documentation frangaise, Paris 1999, pp. 313-332.
6 MOHAMED SALEH (M.-M.),"Les transformations de |’ ordre public économique : vers un ordre pu-
blic régulatoire”, op.cit. p. 272.
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A titre d’ exemple, la COSOB réglemente |’ ensemble des opérations financiéres por-
tant sur les sociétés cotées: L’introduction en bourse, I'admission aux négociations de
valeurs mobilieres, leur radiation et la suspension des cotations, les émissions dans le
public, les conditions dans lesquelles les valeurs mobilieres sont négociées en bourse et
livrées, I’ organisation des opérations de compensation, les offres public d’achat de va
leurs mobilieres, la publication périodique des informations concernant les sociétés dont
les valeurs sont cotées?’.

En outre elle réglemente la profession d’'intermeédiaire en opération de bourse. A ce titre,
elle fixe les conditions d’ exercice de la profession ainsi que celles relatives a |’ agrément
des intermédiaires aux opérateurs de bourse comme les conditions d habilitation des

agents autorisés a effectuer des négociations en bourse®*®,

Enfin, la COSOB établit par voie réglementaire les conditions d exercice des activités

de conservation et d’ administration des instruments financiers®.

Au méme titre que la COSOB, le Conseil de la monnaie et du crédit est compétent

pour fixer les prescriptions d ordre général, applicables aux banques et aux établisse-

47 \/oir réglement COSOB n° 97-03 du 18 novembre 1997 relatif au réglement général des valeurs mobi-
lieres, JORA n° 87 du 29-12-1997, modifié par reglement n° 03-01 du 18 mars 2003 portant réglement
général du dépositaire central des titres, JORA n° 73 du 30-11-2003 ; réglement COSOB n° 96-02 du 22
juin 1996, relatif al’information a publier par les sociétés et organismes faisant appel public al’ épargne
lors de I’ émission de valeurs mobilieres, JORA n° 36 du 01-06-1997 ; reglement COSOB n° 03-03 du 18
mars 2003 relatif ala déclaration de franchissement de seuils de participation dans le capital des sociétés
dont les actions sont admises aux négociations en bourse, JORA n° 73 du 30-11-2003.
%8 \/oir réglement COSOB n° 96-03 du 03 juillet 1996 relatif aux conditions d agrément aux obligations
et au controle des intermédiaires en opérations de bourse, JORA n° 36 du 01-06-1997 ; réglement CO-
SOB n° 97-02 du 18 novembre 1997 relatif aux conditions d’inscription des agents habilités a effectuer
des négociations de valeurs mobiliéres, JORA n° 87 du 29-12-1997.
% Voir réglement COSOB n° 97-05 du 25 novembre 1997 relatif aux conventions de compte entre in-
termédiaires en opération de bourse et leurs clients, JORA n° 87 du 29-12-1997 abrogé et remplacé par
reglement n° 03-02 du 18 mars 2003 relatif alatenue de compte, conservation de titres, JORA n° 73 du
30-11-2003 ; réglement COSOB n° 03-04 du 18 mars 2003 modifiant et complétant |e reglement COSOB
n° 97-01 du 18 novembre 1997 relatif a la participation des intermédiaires en opérations de bourse au
capital de la société de gestion de la bourse des valeurs mobiliéres, JORA n° 73 du 30-11-2003.
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ments financiers®. Aussi, son pouvoir s étend méme a |’ effet de fixer un ensemble de
regles ayant trait a la congtitution et a I’ agrément des coopératives d’ épargne et de cré-
dit™",

Il est notable que le Conseil de la monnaie et du crédit exerce ses pouvoirs en vertu
de I'article 62 de la loi monétaire, par voie de reglement. En ce sens, « la notion de ré-
glement semble englober, selon les termes de I’ ordonnance 03-11, certaines décisions
individuelles prises par le Conseil. Ce qui constitue une incongruité en ce qu’un regle-
ment est impersonnel et ne vise pas un établissement donné »**2. || est & signaler enfin,
que le Conseil a eu I’occasion d' édicter des décisions individuelles sous forme de regle-

ment>>,

>0 Voir a titre d’exemple: Réglement n° 91-09 du 14 aout 1991 fixant les régles prudentielles des
banques et établissements financiers, modifié et complété par réglement n° 95-04 du 20 avril 1995,

www.bank-of-algeria.dz , Réglement n° 94-13 du 02 juin 1994 fixant les regles générales en matiere de

conditions de banques applicables aux opérations de banque, www.bank-of-algeria.dz;

Réglement n° 93-01 du 03 janvier 1993 fixant les conditions de constitution de banque et établissement
financiers et d’'ingtallation de succursale de banque et établissement financier étranger, www.bank-of-
algeria.dz ; Réglement n° 92-08 du 17 novembre 1992 portant plan de compte bancaire et regles comp-
tables applicables aux banques et établissements financiers ; instruction n® 43-94 du 11 juillet 1994 fixant
les modalités d application du réglement n° 92-08 du 17 novembre 1992 portant plan de comptes ban-

caires et regles comptabl es applicables aux banques et établissements financiers, www.bank-of -algeria.dz;

Réglement n° 02-01 du 17 février 2002 fixant les conditions de constitution de dossier de demande
d autorisation d’investissement et/ou d’installation de bureau de représentation a |’ éranger des opérateurs

économiques de droit algérien, www.bank-of-algeria.dz

#1y/oir atitre d exemple réglement n° 08-02 du 21 juillet 2008 relatif au capital minimum des coopéra-
tives d' épargne et de crédit, JORA n° 15 du 08-03-2009 ; Réglement n° 08-03 du 21 juillet 2008 fixant les
conditions d autorisation d’ établissement et d’ agrément des coopératives d’ épargne et de crédit, JORA n°
15 du 08-03-20009.
%2 7ZOUAIMIA (R.), Les autorités de régulation financiére en Algérie, Belkeise, Edition, Alger, 2013, p.
38.
%3 \oir & titre d’ exemple, réglement n° 95-01 du 28 février 1995 portant dérogation en faveur de la
caisse nationale de mutualité agricole "CNMA" pour effectuer des opérations de banque, JORA n° 20 du
16-04-1995.
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On apu acet égard, constater que I’ objectif de |’ ordre de direction en vérité est fondé
sur le souci d assurer la protection, quoique les moyens utilisés se différent d’un ordre a

un autre.
2- L’ ordre public de protection

Outre la promotion et le développement du marché et |I’encadrement de |’ activité
économique, les autorités de régulation sont chargées d’ une mission de service public qui
consiste en la protection des intéréts des catégories faibles (opérateurs, consommateurs,

locataires...etc.)*>*.

En d autres termes, elles assument une mission de contréle et de surveillance a

I” égard des sociétés impliguées dans |le marché.

L’ ordre public de protection est présent dans I’ esprit du législateur comme il I'a ex-
primé a plusieurs reprises. A titre d’ exemple, dans le domaine des assurances, la commis-
sion de supervision des assurances a pour objet de protéger les intéréts des assurés et bé-
néficiaires de contrat d’ assurance, en veillant a la régularité des opérateurs d’ assurance

e”®°. Dans le domaine boursier, la COSOB

ains qu’ala solvabilité des sociétés d’ assuranc
est chargée d’ une mission de protection de I’ épargne. Elle assure la surveillance du mar-
ché des valeurs mobilieres afin de veiller tant & la transparence et au bon fonctionnement
de ce dernier, qu’a la protection des investisseurs en valeurs mobiliéres et a |’ égalité de
traitement des actionnaires”™®. A ce titre, elle est habilitée & controler et surveiller
I”ensemble des opérations financieres ayant trait aux sociétés cotées en bourse telles les
augmentations de capital, fusion, offres, publics,...en veillant a la qualité des informa-
tions publiées. La COSOB ordonne a ces sociétés de publier des rectificatifs. En outre,

elle peut requérir de I’ émetteur qu’il publie certaines informations dans la forme et les

%4 \VINCENT-LEGOUX (M.-C.), L’ordre public étude de droit comparé interne, PUF (Les grandes
théses du droit francgais), Paris, 2001, p. 349.
%5 |’ art. 209 de I’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit.
%0 | es arts. 30 et 49 du décret |égislatif n° 93-10 relatif & la bourse et des valeurs mobiliéres (modifié et
compl été), op.cit.
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délais qu'elle fixe lorsque la protection des investisseurs ou le bon fonctionnement du

marché I’ exige™’.

L’intention du légidateur d accorder aux organes de régulation un réle protecteur,
Sest éargie au restant des secteurs®®.La tendance y est & I’élargissement du champ de
protection en reconnaissant la diversité des intéréts, ce que I’on pourrait étre tenté

d’ appeler un ordre semi-public®®.

En somme, la question de la distinction entre |’ ordre public de direction et celui de
protection n’ apporte aucun intérét dans la mesure ou derriere toute regle de protection il
ya une considération sociale qui dépasse la prise en compte du seul cas particulier. De

surcroit, il ya souvent une coexistence du général et du particulier®®,

En définitive, I’ ordre régulatoire suit le chemin de la concurrence. Il est constitué de
regles « régulatoires » tendant a faire émerger de la concurrence. Autrement dit, c’est le
meécanisme idéal d’introduction des activités économiques de |’ Etat, y compris les ser-
vices publics, alaconcurrence...C’ est d§aun ordre! Mais un ordre transitoire en ce sens
qu'il est appelé a retirer ses échafaudages au profit de I’ ordre concurrentiel une fois ce

dernier est atteint®®*.

%7 ZOUATIMIA (R.), Les autorités de régulation financiéres en Algérie, op.cit., p.124.
#8 \/oir atitre d exemple, I'art. 03 et 113 de laloi n° 02-01 relative & I’ éectricité et & la distribution du
gaz par candisation, op.cit., et I'art. 36 et 64 de laloi 2000-03 fixant les regles générales relatives a la
poste et aux tél écommunications (modifiée et compl étée), op.cit.
9 TERRE (F.), "Rapport introductif", in L’ ordre public & la fin du XX®™ siécle, Litec, Paris, 1996, p. 5.
20 1hid. p.10.
%! BERRI (N.), "L’ordre régulatoire : sur |’ émergence d un concept”, Revue académique de la re-
cherchejuridique, Université de Begjaia, n° 01, 2015, pp. 26-45.
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SOUS SECTION 2
L’ORDRE CONCURRENTIEL:
UN ORDRE DOMINATEUR

« C’est parce gque la concurrence fonctionne comme un ordre qu'’ elle est soumise a un
ordre »*®?. La particularité de cet ordre est qu'il repose sur des concepts avant tout éco-
nomiques ayant pour objectif la censure de I’ abus des atteintes a I’ ordre public qualifié
d’ « économique, abus qui est lui un concept éminemment juridique »**. L’ ordre concur-
rentiel participe a la transformation de I’ économie de marché en société de marché, puis-
qu’il vise &"marchandiser" la plus grande part des activités humaines®®,

Ce dernier qui comprendrait désormais le marché (comme étant nouvelle institution car-

dinale) (A), acoté del’ Etat et desindividus (qui sont en principe des concurrents) (B).
A- Laprotection du marché

Dés son instauration en 1995, le conseil de la concurrence arempli samission de pro-
tection de la concurrence du marché concurrentiel®®. Le droit de la concurrence a pour
vocation essentielle de protéger le marché contre toute pratique susceptible de |’ affecter,
par I’interdiction des pratiques anticoncurrentielles (1) ainsi que la protection des valeurs

marchandes (2).

%2 PIROVANO (A.), "L’ expansion de I’ ordre concurrentiel dans les pays de I’ union européenne”, in Al-
gérie en mutation, Paris, L’ Harmattan, 2001, p.19.
%3 DESCHAMPS (M.) & POESY (R.), "Les jeux de procédures en droit francais ses pratiques anticon-
currentielles’, RIDE, n° 04, 2013, pp.569-578.
%4 RIEM (F.), "Retour sur I’ ordre concurrentid", RIDE, n° 04, 2013, pp. 435-450.
%5 «Le marché est le lieu physique ou virtuel ol se rencontrent I’ offre et la demande, ce qui permet
I”émergence du prix exact. Pour cela, il est gouverné par le principe de la libre concurrence. Le marché
est donc I'apha et I'oméga du droit de la concurrence, puisque I’ autorité de la concurrence doit, notam-
ment pour sanctionner les pratiques anticoncurrentielles, déterminer le marché pertinent, et a pour fonc-
tion de réparer le dommage fait au marché ». Définition de FRISON-ROCHE (M .-A.), Les 100 mots de la
régulation, op.cit., p. 91. Pour plus de détails, voir également, AREZKI (N.), Le contentieux de la con-
currence, op.cit., pp. 30-41.
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1- La protection du marché contre les pratiques anticoncurrentielles

Fondé sur une conception classique de la concurrence pure et parfaite, le droit de la
concurrence est percu uniquement comme celui qui combat |es pratiques anticoncurren-
tielles: c'est le grand droit de la concurrence « son objectif est de maintenir la concur-
rence dans de justes limites, en veillant notamment a ce qu’ elle s exerce de fagon raison-
nable, tempérée et loyale »**°.

A c6té de ce droit notable, le législateur aurait donc crée un petit droit de la concurrence,
celui des pratiques restrictives car ne concernant que les litiges interindividuel s, sans con-

sidération de I'impact sur la concurrence de ces pratiques®’.

Dans le méme ordre d’'idée, est-il nécessaire de rappeler que les pratigues anticoncur-
rentielles en droit algérien englobent I’ ensemble des pratiques restrictives citées dans les
dispositions de I’ ordonnance n° 03-03 modifiée et compl étée, les pratiques commerciales
régies par laloi n° 04-02°®ainsi que toutes les autres pratiques relatives a la concurrence

269
e

déloyale régie par le code de commerce™. Cette généralisation peut étre fortement ac-

ceptée dans la mesure ou la distinction entre pratiques restrictives et pratiques anticoncur-

26 BOY (L.), "L’ abus de pouvoir du marché", RIDE, 2005, p.30.
%7 DESCHAMPS (M.) & POESY (R.), "Les jeux de procédures en droit francais ses pratiques anticon-
currentielles’ op.cit., p.574.
2%8 |_oi 04-02du 23 juin 2004 fixant les régles applicables aux pratiques commerciales, JORA n° 41 du 27-
06-2004, modifiée et complétée par loi n° 10-06 du 15 aout 2010, JORA n° 46 du 18-08-2010.
%9 A noter que le légidateur francais utilise les deux concepts d’une maniére différente : On trouve les
articles L. 420-1 a L. 420-6 regroupés sous la dénomination de « Pratiques anticoncurrentielles », qui
constituent le titre 11 du livre IV du code de commerce qui formaient naguere le titre 111 de I’ ordonnance
du 1% décembre 1986 (renvoient aux pratiques restrictives de concurrence en droit algérien), d’ autre part,
lesarticlesL. 441-1 aL. 443-3 sousletitre IV de celivre « De la transparence et des pratiques restrictives
de concurrence ». Un concept qui renvoie aux pratiques commerciales en droit algérien. En revanche,
pour le langage anglo-saxon, le terme « restrictions » ala concurrence ne renvoie pas au droit francgais des
pratiques restrictives de concurrence. lls visent le contréle des pratiques anticoncurrentielles et des con-
centrations (restrictive agréments, abuses of monopolistic market power and mergers). Voir BOY (L.),
"Le droit de la concurrence: régulation et/ou contréle des restrictions a la concurrence”, JCP, n° 41,
2004,p. 1.
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rentielles est artificielle. Cet artifice réside dans le fait que ces derniéres permettent par-
fois d’ appréhender des pratiques restrictives. La confusion des genres est bien réelle, lais-
sant & penser que parfois le ver est dans le fruit?”’. Par exemple, la rupture brutale de la
relation commerciale établie, peut étre appréhendée aussi bien sur les dispositions des
articles 67, 80, 11 et 12 de I’ ordonnance n° 03-03 (pratiques restrictives), que sur celles

des dispositions de I’ article.....du code de commerce.

Aussl, une pratique restrictive peut se transformer en pratique anticoncurrentielle,
quand €elle provient d’ une des pratiques visees dans les dispositions du code de commerce
et qu’ elle affecte de maniére sensible le bon fonctionnement du marché. Aussi, une méme
pratique pourra étre appréhendée aussi bien sur le fondement des dispositions relatives

aux pratiques restrictives de concurrence que celles relatives aux pratiques commerciales.

En tout état de cause, le comportement d’ une entreprise (qui est en fin de compte une
pratique) ne peut étre sanctionné que dans la mesure ou celui-ci porte atteinte a la concur-
rence’”’. Cela suppose une appréciation des effets concrets du comportement de
I”entreprise sur le marché, cette appréciation est considérée comme une protection du

marché dans son ensembl e.

L’ objet de la protection s étend sur les val eurs marchandes dont le fonctionnement du

marcheé dépend.
2- La protection des valeurs marchandes

Le marché est constitué des "valeurs marchandes" qui réunissent |’ ensemble des biens
(personnes, monnaie, objets matériels, échange...etc.), et des valeurs non marchandes

telle que la propriété industrielle par exemple.

2 DESCHAMPS (M.) & POESY (R.),"Les jeux de procédures en droit francais ses pratiques anticoncur-
rentielles’, op.cit., p. 575.
2™ | art. 14 de laloi 03-03 relative & la concurrence dispose que « Les pratiques visées aux articles 6, 7,
10, 11 et 12 ci-dessus sont qualifiées de pratiques restrictives de concurrence ».
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Dés lors, les valeurs marchandes prennent leur définition comme étant synonyme du

marché. Elles fonctionnent dans un ordre appelé "ordre marchand" 2.

L’ ordre marchand renvoie au commerce, c'est-a-dire a I’échange de bhiens contre
d autres biens gréace a une personne -le marchand- et gréace a un instrument -la monnaie-
qui est le média qui transforme la somme des échanges de biens en ordre organisé. Le fait
gue la monnaie ne soit pas seulement un média mais encore une chose qui peut avoir la
matérialité et le symbolisme de I'argent®”®. Cet ordre marchand peut se suffire a lui-
méme. Le moyen &ge était marchand et n’'était pas concurrentiel. Mais a I’ ordre mar-
chand peut aussi s articuler I’ ordre concurrentiel, qui est celui de la compétition entre les
offreurs de biens marchands dans leur rapport a ceux qui désirent I’ acquisition. L’ ordre
concurrentiel crée le marché, c'est-a-dire le moyen efficace de satisfaire les désirs de
vendre et d’ acheter, deux faces du désir d’ avoir®™.

Le professeur M.-A.FRISON-ROCHE gjoutait qu’il n’ya de rapport entre les valeurs
marchandes et |’ ordre concurrentiel en ce que ce dernier est la seconde étape de I’ ordre
marchand. La "marchandisation” du monde est ainsi la condition pour offrir celui-ci ala

compétition concurrentiell€?”.

L’ objectif de I’ordre concurrentiel est I’ efficacité, cette qualité permet a I’ échange
marchand de fonctionner au mieux, par la satisfaction de chacune des parties de se saisir
de la chose convoitée. L’ ordre concurrentiel accroit cette efficacité, la compétition per-

mettant de mieux ajuster |es prix pour la meilleure qualité possible?”®,

22 FRISON-ROCHE (M.-A.), "Valeurs marchandes et ordre concurrentiel”,
www.mafr.fr/media/attachments/2011/4/1/81- ordre_concurrentiel.pdf, p. 227.

" TERRE (F.), "L’ argent ? Remarque de sociologie et d’ anthropologie juridique”, in sociologie du droit
économique, I’ année sociologique, vol. 49, n° 02, PUF, 1999, pp. 291-30, cité par FRISON-ROCHE (M .-
A.), "Vaeurs marchandes et ordre concurrentiel, op.cit., p. 223.

" FRISON-ROCHE (M.-A.), "Valeurs marchandes et ordre concurrentiel", op.cit., p.227.

> bid.

27 | pid.
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On admettra sans difficulté, que I’ ordre concurrentiel releve de I'intérét général pro-
tégé par I’ ordre public dont lanotion de |” ordre privé est e pendant. Les regles de ce der-

nier (ordre privé) viennent de pouvoirs de concurrents auxquels la protection s étend.
B- La protection des concurrents

Cette protection comprend I’intérét privé, sous le vocabulaire de I’ ordre privé®”’. Le
lien entre I’ ordre concurrentiel et I’intérét privé est fort, dans la mesure ou il ya souvent
un intérét général derriére toute régle normative destinée a régir des relations privées, ce
que le professeur Francois TERRE dénommait « Une coexistence du général et du parti-

culier »*®

. C'est dans cette logique que le droit de la concurrence a consacré une telle
protection en faisant appel au juge de droit Commun afin de participer a la protection de
I” ordre concurrentiel par sa compétence exclusive pour connaitre les suites contentieuses
des pratiques anticoncurrentielles, a savoir les actions en nullité (1) et en responsabilité

civile (2).

1- La nullité de tout engagement, convention ou clause contractuelle se rapportant a

I une des pratiques prohibées

La participation du juge de droit Commun ala mise en ceuvre de |’ ordre concurrentiel

réside dans sa compétence comme étant juge des atteintes aux intéréts particuliers®”.

En effet, bien que I article 13 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence, aux

termes desguels est nul tout engagement, convention ou clause contractuelle se rapportant

2 | expression a été utilisée par le professeur G. FARJAT dans ce contexte : « On peut considérer qu'il
existe un ordre privé économique lorsque, dans un secteur économique donné, I’ensemble de I’ activité
contractuelle est soumis a un centre de décision unique privé. Il s'agit purement et smplement de la
transposition en droit priveé, du dirigisme public. Et aussi bien, I’ expression de dirigisme prive est parfois
utilisée par ladoctrine ». FARJAT (G.), Droit économique, PUF, Paris, 1982, p. 376.

"8 TERRE (F.) "L’ argent ? Remarque de sociologie et d’ anthropologie juridique, in sociologie du droit
économique, I’ année sociologique, op.cit., p. 10.

2" DESCHAMPS (M.) & POESY (R.), "Les jeux de procédures en droit francais ses pratiques anticon-
currentielles’, op.cit., p. 572.
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al’une des pratiques prohibées par les articles 6, 7, 10, 11 et 12 de I’ ordonnance précitée,
soit inséré parmi les dispositions propres aux pratiques restrictives, le Consell de la con-
currence n’est pas compétant pour en faire application. Tout litige relatif alanullité ou a
I” exécution d’une convention, releve de la compétence du juge du contrat, judiciaire ou
administratif.

De méme, le juge contribue a la mise en ceuvre de I’ ordre concurrentiel a I’ occasion

des actions en réparation des dommages.
2- La réparation des dommages

En matiére de responsabilité civile, le Conseil de la concurrence n’est pas compétent
pour octroyer des dommages et intéréts aux victimes des pratiques anticoncurrentielles,
puisgue I’ action en réparation est fondée sur I’ article 124 du code civil. Le juge de droit

Commun est donc exclusivement compétent pour appliquer ces dispositions.

L’ article 48 de I’ ordonnance relative ala concurrence dispose que : « Toute personne
physique ou morale qui S estime |ésée par une pratique restrictive telle que prévue par
la présente ordonnance, peut saisir pour réparation la juridiction compétente confor-
meément a la Iégislation en vigueur ». Ces dispositions reconnaissent nettement : D’ une
part, I'incompétence du Conseil de la concurrence, d’'une autre part, la compétence du
juge en matiere de responsabilité civile, ce dernier (Juge) n'est pas lié par la décision du

Conseil de laconcurrence (Le principe de |’ autorité de la chose jugée).

La mise en ceuvre de I'article 124 du code civil exige, classiquement, la réunion

d'une faute, d’un préudice et d'un lien de causalité entre eux®*

, étant entendu que la
preuve du caractere illicite de la pratique est plus facilement établie lorsque le juge de la

concurrence s est préal ablement prononcé®”.

%80 | 'art. 124 du code civil dispose que « Tout acte quelconque de la personne qui cause & autrui un
dommage oblige celui-ci par la faute duquel il est arrivé, aleréparer ».
81 Cf. DE HAUTE CLOCQUE (J.) & CHARBIT (N.), "L’ action en indemnité des victimes des pratiques
anticoncurrentielles’, D. affaires, 1999, p. 1063, cité par DESCHAMPS (M.) & POESY (R.),"Lesjeux de
procédures en droit frangai s ses pratiques anticoncurrentielles’, op.cit., p.573.
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En effet, bien que les deux auteurs (Conseil de la concurrence €t le juge) de |’ ordre
concurrentiel reposent des objectifs différents, il reste que leurs actions connaissent une
certaine complémentarité. Les sanctions purement civiles prononcées par le juge judi-
ciaire que sont la nullité d’un contrat ou de clauses contractuelles, ainsi que I’ octroi de
dommage et intéréts, « sont autant d’ instruments de régulation du marché puisque leur
efficacité dépend en grande partie de la détermination et du discernement avec lesquels le

juge les utilise »*®,

L’ ordre néolibéral a vocation de garantir |aliberté atraversle principe de laliberté de
la concurrence, ce dernier qui est une valeur protégée par |’ ordre public économique.
C est I’ objet notamment du droit de la concurrence ; le respect de la libre concurrence est
imposé. L’ ordre concurrentiel est protége par |’ ordre public, il repose sur lui afin de ga-
rantir son efficacité et sa pérennité. L’ ordre concurrentiel releve de I’intérét générad, il ne
s agit aors plus seulement d’un ordre public économique mais auss d’ un ordre public
politique, comme I’ écrit le professeur MOHAMED SALAH, « L’ ordre public concurren-
tiel peut étre considéré comme une nouvelle composante de |’ ordre public politique, qui
comprendrait désormais le marché (nouvelle institution cardinale), a cété de I’ Etat, de

I’individu et de lafamille »*,

Enfin, s'il est bien clair que la notion d ordre public régulatoire indique, non seule-
ment le changement de la nature de I’ interventionnisme de I’ Etat dans la vie économique
(on parle précisément aujourd’ hui de |’ Etat régulateur), mais elle traduit aussi la mutation
intervenue dans les dispositifs juridiques d’ encadrement de I’ économie. De méme I’ ordre
régulatoire tient & son caractere transitoire dans la mesure ou il introduit les activités éco-

nomiques ala concurrence®™”.

%2 BOUTARD-LABARDE (M.-C.) & CANIVET (G.), Droit francais de la concurrence, 1 éd. LGDJ,
Paris, 1994, p. 10.

% MOHAMED SALEH (M.-M.)," Les transformations de |’ ordre public é&conomique : vers un ordre
public régulatoire”, op.cit., p. 261.

* BERRI (N.), "L’ ordre régulatoire : sur I’émergence d’ un concept", op.cit.
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En revanche, I'idée d'un ordre concurrentiel s autoproduisant et reproduisant par ses
propres forces, sans qu'il soit nécessaire de faire appel a des dispositifs extérieurs
d’ encadrement, a toujours été radicalement illusoire : ¢’ est un simple mythe, dépourvu de
consistance. L’intervention de I’ Etat est indispensable, non seulement pour « instituer »

I’ ordre concurrentiel, mais encore pour « réguler » son fonctionnement®®.

285 CHEVALIER (J.), "Etat et ordre concurrentiel, Rapport introductif”, in L’ ordre concurrentiel, Mé-
langes en I’ honneur d’ Antoine PIROV ANO, Edition FRISON-ROCHE, Paris, 2003, p. 64.
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TITREII
LA DETERMINATION DE LA JURIDICTION COMPETENTE :
UNE REPARTITION DE COMPETENCE INCERTAINE ?

En usant de leurs prérogatives de puissance publique, les autorités de régulation
mai ntiennent un certain ordre et équilibre dans leur domaine d’ intervention, par I’ édiction
de normes et de décisions individuelles, créant ou supprimant des droits ou infligeant des
sanctions. Elles assument, a ce titre une véritable action de service public de police. Dans
la mesure ou on a affaire a des décisions prises dans I’ exercice de prérogatives de puis-
sance publigue, il parait tout a fait logique que le contentieux de ces autorités releve de la
compétence du juge administratif (chapitre premier). Cependant, I’ apparition des autori-
tés de régulation chargées de nouvelles fonctions différentes de celles des autorités admi-
nistratives classiques, a conduit le légidlateur a transférer aux autres juridictions le con-
tentieux de certaines autorités de régulation, atitre dérogatoire a la compétence de prin-

cipe (chapitre deuxieme).
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CHAPITRE PREMIER
LA COMPETENCE DE PRINCIPEDU JUGE ADMINISTRATIF :
UNE EFFICACITE LIMITEE

Insérées dans I’ appareil de |’ Etat, et n’ayant pas elles-mémes un caractere juridic-
tionnel, les autorités de régulation relévent comme toute autorité administrative, du con-
tréle du juge administratif, sauf dérogation prévue par la loi. Une telle compétence
semble consacrée (Section 1). Cependant, la spécificité des organes controlés et de
I” activité exercée par ces derniers a conduit a I’ épanouissement d’ une profonde réflexion
sur |’ efficacité du contréle exercé par le juge administratif et |a contestation de sa compé-
tence (Section 2).

86



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

SECTION 1
LA CONSECRATION DE LA COMPETENCE
DU JUGE ADMINISTRATIF

Le statut de la justice administrative est fondé sur le principe de la séparation des
pouvoirs (séparation des autorités administratives et judiciaire)®®. Ce principe tire son
origine de la Constitution et de différentes lois reconnues par I’ Etat (Sous section 1). Dés
lors que la compétence du juge administratif est juridiquement fondee, il est loisible de

préciser I’ étendue du contréle exercé (Sous section?2).

SOUS SECTION 1
LE FONDEMENT JURIDIQUE DE LA COMPETENCE
DU JUGE ADMINISTRATIF

En France, la compétence de principe du juge administratif est confirmée par le Con-
seil constitutionnel, dans sa fameuse décision sur le Conseil de la concurrence rendue le
23 janvier 1987, selon laquelle « A I'exception des matieres réservées par nature a
I"autorité judiciaire, reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction adminis-
trative I’ annulation ou la réformation des décisions prises, dans |’ exercice de prérogatives
de puissance publique, par les autorités exercant un pouvoir exécutif, leurs agents, les
collectivités territoriales de la République ou |es organismes publics placés sous leur con-
trole)?®”. En droit algérien, ce principe trouve son fondement dans la répartition constitu-
tionnelle des trois pouvoirs (légidatif, exécutif et judiciaire). 1l a été réellement concréti-

288
e

se en 1996 al’ occasion de la révision congtitutionnelle™”, en vertu de I’ article 152 qui a

ingtitué le conseil d’Etat comme une juridiction administrative et en [ui reconnaissant un

%6 gur le principe de la séparation des pouvoirs en Algérie, voir ISSAD (M.), "La séparation des pouvoirs

N’ est pas pour demain", publié le 19-06-2008 par : www.abdoumenfloyd ; Aalull el e ¢ jial diaa jada g

2006 <5 5 (58 45 ama 3 h s dnala (0 sHEN 3 A 50l )5S An 50 il A gyl ¢ il el 3 A gl

7 Cons. Const. 23 janvier 1987, décision n° 86-224, Consid. n° 15, in FAVOREU (L.) & PHILIP (L.),
Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op.cit., p. 701.

%88 Décret présidentiel n° 96-438 du 07 décembre 1996 relatif & la promulgation au journa officiel de la

RADP de larévision congtitutionnelle adoptée par référendum du 28 novembre 1996 (modifié et complé-
té), op.cit.
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statut constitutionnel. L’initiative du constituant a été suivie par un ensemble de textes
juridiques confirmant cette compétence (A). Toutefois, la compétence du juge adminis-
tratif peut étre viciée en ce que les textes institutifs des autorités de régulation posent un

certain nombre de problémes juridiques (B).
A- Une compétence du juge administratif partiellement respectée

Apres I’ adoption du dualisme juridictionnel en 1996, la compétence du juge adminis-
tratif est devenue constitutionnellement consacrée (1).Ce dernier se retrouve compétent
de tous les litiges dont les personnes publiques sont parties. En effet, le |égislateur a été
explicite sur la question de la compétence juridictionnelle en reconnaissant cette derniere

alahaute juridiction administrative (2).
1- Le fondement constitutionnel de la compétence du juge administratif

La justice administrative en Algérie a vécu des transformations importantes depuis
I"indépendance a nos jours. Ces transformations sont marquées par |’adoption du dua-
lisme juridictionnel par la constitution de 1996 dont I’ article 152 dispose que « ...11 est
institué un Conseil d Etat, organe régulateur de I'activité des juridictions administra-
tives. La Cour Supréme et le Conseil d'Etat assurent I'unification de la jurisprudence a
travers le pays et veillent au respect de la loi. Il est institué un Tribunal des Conflits
pour le reglement des conflits de compétence entre la Cour Supréme et le Conseil
d Etat »*®°. En instituant le Conseil d’ Etat comme organe régulateur de |’ activité des juri-

dictions administratives®™, le constituant a séparé entre les deux contentieux.

89| ' art. 152 de la Constitution est devenu 171 aprés I’ amendement de la Constitution en 2016, voir loi n°
16-01 du 06 mars 2016 portant révision constitutionnelle, op.cit.
20| "art. 171 al. 2 de la constitution dispose que « Le Conseil d'Etat constitue I'organe régulateur de
I'activité des juridictions administratives ».
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En dépit de la consecration de la compétence du juge administratif (Conseil d Etat) a
permis d’ entamer un pas important vers le dualisme juridictionnel ", cette initiative a été

vivement critiquée en ce qu’ elle ne répond & aucun probléme pratique®?.
2- Lefondement légidatif

L’ étape de la constitutionnalisation de la compétence de principe du juge administra-
tif a été suivie par I’installation du Conseil d’ Etat en vertu de laloi organique n° 98-01%%,

et par I"installation progressive des tribunaux administratifs®.

Par la suite, les dispositions des deux lois précitées ont été transposées dans le nou-
veau code de procédure civile et administrative®®. Ce dernier a confirmé clairement
I"intention du |égislateur de consacrer la compétence de principe du juge administratif a

travers le quatriéme livre relatif &la procédure devant lesjuridictions administratives®™.

Aux deux lois précitées S gjoutent les textes ingtitutifs des autorités de régulation qui
ont désigné le Conseil d'Etat comme juge des recours dirigés contre les décisions des
organes qualifiés par la doctrine d’ autorités administratives. Par ailleurs, cette compé-

tence a été attribuée au Conseil d’Etat méme avant son institution®”’, car le |égislateur

#1 voir KHELLOUFI (R.), "Réflexions sur I'impact de la constitution de 1996 sur |a justice administra-
tive", Revue IDARA n° 23, 2003, pp. 41-74.

#2/oir TOUATI (B.), "Le Conseil dFEtat algérien, pourquoi faire?', www.ageria-
watch.org/farticle/tribune/touati4.htm ; NESROUCHE (N.), "Critiqué par Bouteflika, ignoré par le gou-
vernement. A quoi sert le Conseil d' Etat ?*, Quotidien El Watan, 25 mai 2009, p. 6.

% |_oi organique n° 98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences, a |’ organisation et au fonctionne-
ment du conseil d’ Etat, JORA n° 37 du 01-06-1998, maodifiée et complétée par loi organique n° 11-13 du
26 juillet 2011, JORA n° 43 du 03-08-2011.
24 _oi n° 98-02 du 30 mai 1998 relative aux tribunaux administratifs, JORA n° 37 du 01-06-1998.
5| oi n° 08-09 du 25 janvier 2008 portant code de procédure civile et administrative, JORA n° 21 du 23-
04-2008.
26 De|’art. 800 &I’ art. 989 du code de procédure civile et administrative, op.cit.
#7 \oir atitre d exemple Iart. 65 de laloi n° 90-10 du 14 avril 1990 relative & la monnaie et au crédit,
(modifiée et complétée), op.cit. ; L'art. 9 du décret I1égidatif n° 93-10 relatif alabourse des valeurs mobi-
liéres (modifié et complété), op.cit.
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algérien, le jour ou il aintégré ces catégories dans I’ ordre juridique national, n’a pas pris

en considération |e cadre juridique interne®®.

Notons que I’ article 172 de la constitution précise que « I’ organisation, le fonction-
nement et les compétences du Conseil d’Etat sont fixés par une loi organique ». Une
telle précision met en évidence la question de la constitutionnalité des compétences re-
connues au Conseil d Etat par les textes institutifs des autorités de régulation qui sont

édictés sous forme de lois ordinaires.
B- Dela constitutionnalité de la compétence du juge administr atif

La question de I’inconstitutionnalité de la compétence du juge administratif se pose
particulierement en droit algérien pour deux raisons principales: I'une résulte de
I"absence de la notion d’autorité administrative indépendante dans les textes juridiques
régissant le contréle (1) et I’autre, de I’ inconstitutionnalité des textes institutifs des auto-

rités de régulation attribuant la compétence au juge administratif(2).
1- L’ absence de la notion d’ autorité administrative indépendante

La compétence du juge administratif est difficile a admettre dans la mesure ou cette
catégorie d’ autorités est difficile a situer dans I’ architecture institutionnelle de I Etat. Elle
n'est prévue ni dans la constitution, ni dans les dispositions de laloi organique ni dans le
code de procédure civile et administrative, malgré sa récente réforme en 2008. En effet,
la loi organique instituant le Conseil d'Etat ne fait aucune référence a de telles ingtitu-
tions. Aux termes de I’ article 9 de laloi organique n° 98-01 « Le conseil d Etat connait
en premier et dernier ressort :

1- Des recours en annulation formés contre les décisions réglementaires ou indivi-
duelles émanant des autorités administratives centrales, des institutions publiques na-
tionales et des organisations professionnelles nationales ;

2- Des recours en interprétation et des recours en appréciation de la Iégalité des actes

dont le contentieux reléve du conseil d’ Etat »*%°,

8 Sur la question, voir ZOUAIMIA (R.), Les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique en Algérie, op.cit., pp. 162-170.
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Selon ce texte, peut-on intégrer les AR dans |’ une des catégories citées dans ces disposi-
tions ? Il faut écarter les « organisations professionnelles », dans la mesure ou le légida
teur vise par cette catégorie les ordres professionnels (médecins, avocats, architectes,
etc.). Les autorités de régulation ne peuvent étre également qualifiées d’ « autorités admi-
nistratives centrales». Une notion qui vise « L'administration centrale de I'Etat (...)

constituée par |’ ensemble des autorités qui forment le pouvoir exécutif »*®.

Il nous reste la troisieme catégorie, les « ingtitutions publigques nationales ». La notion
d' «institution » est trés largement usitée en matiére administrative et constitutionnel 1e®.
Elle se présente « sous forme d’ une personne morale de droit public (ex : Etat, collectivi-
té territoriale), ou de droit privé (ex : association) ou d’un groupement non personnalisé,

ou d’ une fondation »>%,

Les autorités de régulation semblent donc faire partie de la catégorie d'institutions
publiques nationales. Ce choix est justifié par plusieurs ééments. D’abord, le vocable
« ingtitution » a été dé§ja utilisé par le législateur dans le contexte de la régulation écono-
mique. Par exemple, le Conseil de la concurrence, avant gu’il ne recoive la dénomination
d «autorité administrative » dans I’ordonnance n° 03-03, était qualifié expressement
d' «ingtitution » dans I’ ordonnance de 1995°®. De méme, la loi n° 2000-03 fixant les

régles générales relatives a la poste et aux télécommunications®”.

% |améme formulation a été reproduite dans les dispositions du code de procédure civile et administra-
tive dont son article 901 dispose que « Le Conseil d’'Etat connait en premier et dernier ressort des re-
cours en annulation, en interprétation ou en appréciation de la lIégalité formé formés contre les actes
administratifs émanant des autorités administratives centrales.

Il connait également des affaires que lui conféerent destextes particuliers ».
%0 MAHIOU (A.), Cours d'institutions administratives, 3°™ édition, OPU, Alger, 1981, p. 91.
¥ TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique..., op.cit., p. 607.
%2 CAPITANT (H.) (dir.), vocabulairejuridique, PUF, Paris, 1936, cité par ZOUAIMIA (R.), "Le régime
contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algérien”, Revue IDARA n° 1, 2005, p.6.
3B \/oir I art. 6 de I’ ordonnance n° 95-06 relative & la concurrence (abrogée), op.cit.
%4 vair le titre du chapitre 3 de la loi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives a la poste et aux
télécommuni cations(modifiée et complétée), op.cit.
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Ensuite, le décret présidentiel réglementant le marché public précise que les dispositions
de ce dernier « sont applicables exclusivement au marché, objet des dépenses:

-des administrations publiques ;

-des institutions nationales autonomes;;

-deswilayas;;

-des communes;

»%°, Sans aucun doute, la notion

-des établissements publics a caractere administratif...
d «institutions nationales autonomes » vise les autorités administratives indépendantes,
«en ce qu'elles sont soumises, en vertu des textes qui les instituent, aux regles de la
comptabilité publique; ce qui explique qu’elles soient régies par les dispositions ayant

trait aux marchés publics »**,

En somme, le Conseil d’ Etat ne peut étre compétent d’ exercer son controle sur les
actes des AAI que si I’on admet que ces derniéres rentrent dans la catégorie des institu-

tions publigques nationales.

%% v/oir art. 2 Décret présidentiel n° 10-236 du 7 octobre 2010 portant réglementation des marchés pu-
blics, JORA n° 58 du 07-10-2010, modifié et complété par décret présidentiel n° 11-98 du 1¥ mars 2011,
JORA n° 14 du 06-03-2011, décret présidentiel n° 11-222 du 11 juin 2011, JORA n° 34 du 19-06-2011,
décret présidentiel n° 12-23 du 18 janvier 2012, JORA n° 4 du 20-01-2012, décret présidentiel n° 13-03
du 13 janvier 2013, JORA n° 2 du 15-01-2013, abrogé par décret présidentiel n° 15-247 du 16 septembre
2015 portant réglementation des marchés publics et des délégations de service public, JORA n° 50 du 20-
09-2015 dont I" article 6 dispose que « Les dispositions du présent titre sont applicabl es exclusivement
aux marchés publics, objet des dépenses :
- del’Etat ;
- des collectivitésterritoriales;
- des établissements publics a caractere administratif ;
- des établissements publics soumis a la |égidation régissant les activités commerciales, lorsque ceux-Ci
sont chargés de la réalisation d' une opération financée, totalement ou partiellement, sur concours
temporaire ou définitif del’ Etat ou des collectivitésterritoriales;... »
3%ZOUAIMIA (R.), Droit de la régulation économique, op.cit. p. 169.
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L’ absence de la notion d' « autorités administratives indépendantes » dans I’ édifice
ingtitutionnel n'est pas la seule difficulté qui nous confronte, il y a également

I"inconsgtitutionnalité des textes | égidlatifs attribuant la compétence au Conseil d’ Etat.

2- L’inconstitutionnalité de la compétence du juge administratif reconnue par les

textes institutifs

307

Excepté les décisions prises par certaines autorités de régulation™" et certaines déci-

3l

sions prises par certaines autres autorités™™, les autres textes institutifs des autorités de

régulation prévoient la compétence du juge administratif pour connaitre des recours en
annulation formés contre leurs décisions réglementaires ou individuel les*®.

Par exemple, les décisions prises par I’ ARPT « peuvent faire I’objet d’un recours
aupres du Consell d’'Etat dans un délai d'un (01) mois a compter de leur notifica-

310

tion »*. Aussi, les décisions prises par la CREG « peuvent faire I’objet d’un recours

juridictionnel devant le Conseil d' Etat »*™. Il en est de méme dans le secteur finan-

cier’?,

%971 s agit de celles prises par les autorités de régulation des transports et des services publics de I’ eau et

de I’ agence nationae des produits pharmaceutiques a usage de la médecine humaine, dont les compé-
tences, I’ organisation et le fonctionnement sont renvoyés au reglement.
%% || sagit de certaines décisions prises par le Conseil de la concurrence relatives aux pratiques restric-
tives de la concurrence soumises au contrdle du juge judiciaire (la Cour d Alger) et, certaines décisions
prises par les autorités de régulation en matiere des hydrocarbures et des mines, soumises a I’ arbitrage
commercial international. Voir infra p. 130 et 149.
% Qur la question, voir ZOUAIMIA (R.), Les instruments juridiques de la régulation écono-
mique...op.cit., p. 221.
310 Art, 17 de la loi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives a la poste et aux télécommunica-
tions(modifiée et compl étée), op.cit.
1 Art. 139 delaloi 02-01 relative &’ dectricité et ala distribution du gaz par canalisations, op.cit.
312 \/oir successivement, I’art. 33 du décret |égidatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres
(modifié et complété), op.cit., et I’art. 87 de |’ ordonnance n° 03-11 relative alamonnaie et au crédit (mo-
difiée et compl étée), op.cit.
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S agissant des décisions du Conseil de la concurrence, la compétence du juge admi-
nistratif s étend seulement aux décisions de rejet des opérations de concentrations éco-

nomiques®™.

Manifestement, de telles dispositions ont violé |’ une des dispositions de la loi fonda-
mentale dont I’ article 172 dispose que « I’ organisation, le fonctionnement et les autres
attributions de la Cour supréme, du Conseil d Etat et du tribunal des conflits, sont
fixés par une loi organique ». Etant donné que le |égislateur a reconnu une telle compé-
tence au juge administratif en vertu d'une loi ordinaire, il aurait de ce fait violé le prin-
cipe de la hiérarchie des normes consacrée par la Constitution. En effet, seule une loi or-
ganique peut déterminer les attributions du Conseil d’ Etat ou introduire des aménage-
ments a sa compétence, et non une loi ordinaire. En effet, « Il n’ appartient pas au |égida-
teur ordinaire de lui fixer des compétences nouvelles, ni de confirmer celles qui lui sont
reconnues par la loi organique, ni déroger aux regles de compétences telles que prévues

par ladite loi organique »**.

Bien que le Consell constitutionnel n’ait jamais été saisi de la question de la constitu-
tionnalité de la compétence du Conseil d’Etat en matiere de la régulation économique,
maisil s est déa prononceé sur la suprématie de laloi organique sur laloi ordinaire.

Le constituant a distingué entre les deux lois par les procédures a respecter lors de leur
élaboration et adoption, ainsi que le domaine réservé a chacune d’ elles®>.

Comme le montre aussi un avis concernant le controle de la loi organique relative a
I’ organisation judiciaire ala constitution, le Conseil constitutionnel a tranché sur la ques-
tion de la constitutionnalité de la répartition de compétences juridictionnelles en ces

termes :« Le principe constitutionnel relatif & la répartition des compétences commande

313 | e |égislateur pose une exception & la compétence de principe du Conseil o' Etat en ce qu’il donne
compétence au juge judiciaire pour connaitre les recours formés contre les décisions du Conseil de la
concurrence. Voir I'art. 63 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence (modifiée et complétée),
op.cit.
314 ZOUATIMIA (R.), Lesinstruments juridiques de la régulation économique. ..op.cit., p. 223.
315 \oir avis n° 02/A.LO//CC/04 du 22 aout 2004 relatif au contréle de conformité de la loi organique
portant statut de la magistrature a la constitution, JORA n° 57 du 08-09-2004.
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au législateur de veiller au respect, dans I’ exercice de ses prérogatives |égislatives, tant
du domaine que de I’ objet du texte qui lui est soumis, dans les strictes limites de la Cons-
titution ; que, ceci éant, il ne peut y insérer de dispositions ou de matiéres relevant, en
vertu de la Constitution, de domaine d’ autres textes;

Considérant que le |égidateur a inséré dans les articles 5, 6, 8, 27 et 28 de la loi or-
ganique, objet de la saisine, des dispositions sans lien avec I’ organisation judiciaire ;
gue d'une part, lesarticles 5, 7, 8 et 27 contiennent des matiéres relevant du domaine des
lois organiques fixant I’ organisation, le fonctionnement et les autres attributions de la
Cour supréme, du Conseil d’Etat et du Tribunal des Conflits, conformément a |’ article
153 de la Constitution ; que d’ autre part, les articles 6 et 28 contiennent des matiéres qui
relevent du domaine légidatif tel que défini par I'article 122 de la Constitution ;

Considérant qu’en outre, les articles 5, 6, 7, 27 et 28 reproduisent littéralement, dans
leur teneur, des dispositions constitutionnelles ou |égales ;que cela ne constitue pas en
soi un acte légidatif qui entre dans le domaine de la loi organique, objet de la saisine ;

Considérant en consegquence, qu’en inserant dans la loi organique, objet de saisine,
des dispositions prévues ou réservées par le constituant a d’ autres textes de lois, le |égi-
slateur aura méconnu le principe constitutionnel de la réparation des compétences ;

Considérant que le législateur est tenu, dans |’ exercice de ses compétences |égisla-
tives, de respecter la répartition congtitutionnelle des domaines de chacune

des deux lois susvisées »>1°,

Cependant, le législateur a récidivé dans sa violation de la Constitution en 2008 a
I’occasion de I’adoption du nouveau code de procédure civile et administrative en

consacrant un chapitre de trois articles relatif & la compétence du Conseil o Etat™’.

Plus récemment, le Conseil constitutionnel a confirmé, encore une fois, laregle de la
hiérarchie des normes al’ occasion de la vérification de la conformité de laloi organique

modifiant et complétant laloi organique n° 98-01 relative aux compétences, a

316 Avis n° 01/A.LO/CC/O5 du 17 juin 2005 relatif au contrdle de conformité de la loi organique
relative &’ organisation judiciaire ala Constitution, JORA n° 51 du 20-07-2005, p.3.
17 voir titre 11, De la procédure devant le Conseil d Etat, chapitre |, De la compétence, les arts. 901, 902
et 903 du code de procédure civile et administrative, op.cit.
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I” organisation et au fonctionnement du Consell d’ Etat ala Constitution. Le Conseil cons-
titutionnel considére que « Le constituant a fixé des compétences du Conseil d’ Etat et a
renvoyé d’ autres au domaine de la loi organique;

Considérant que cette répartition constitutionnelle des compétences vise a délimiter,
de maniere stricte, le domaine de compétence du constituant et celui de |égislateur orga-
nique ;

Considérant, en conségquence, gqu’ en prévoyant d’ autres compétences au Conseil
d Etat fixées « par des textes particuliers », sans que soient définis la nature et |’ objet de
ces textes, le |égislateur organique aura méconnu son domaine de compétence en la ma-
tiere;

Considérant, toutefois, que si le législateur, en utilisant I’ expression « textes particu-
liers » entendait viser des textes revétant la méme nature juridique que celledelaloi or-
ganique, objet de saisine, et dont I’ objet se rapporte a celle-ci, lesalinéasin fine des ar-
ticles 9, 10 et 11 susvises, sont, dans ce cas, conformes a la Constitution sous e bénéfice

de cette réserve »°8,

Enfin, I’attribution au Conseil d’Etat des compétences pour controler les actes des

autorités de régulation semble contraire aux dispositions de la Constitution.

SOUS SECTION 2
L’ETENDUE DE LA COMPETENCE
DU JUGE ADMINISTRATIF

Intervenant a postériori, le juge administratif applique aux autorités de régulation les
principes qu'il a d§ja appliqués en matiére de contréle des actes individuels et réglemen-
taires des autorités administratives ordinaires. Globalement, elles sont soumises a un con-

tr6le comparable a celui qui S applique al’ administration en général. Leurs décisions sont

318 Avis n° 02/A.CC/11 du 16 Juillet 2011 relatif au contrle de la conformité de la loi organique
modifiant et complétant la loi organique n° 98-01 du 30 ma 1998 reative aux compétence, a
I’organisation et au fonctionnement du Conseil d'Etat, a la constitution, JORA n° 43 du 03-8-2011,
p. 5.
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contestées devant le juge administratif dans le cadre d'un contentieux objectif

d annulation (A) ou d’ un contentieux subjectif de responsabilité(B).
A- La compétence du juge administratif dans le contentieux de légalité

L es autorités de régulation ne peuvent exercer leurs pouvoirs que dans le respect de la
légalité. Leurs décisions peuvent faire I’ objet d’ un recours en annulation ou en réforma-
tion devant le juge administratif, principalement compétent pour les actes de toute autori-
té exercant des prérogatives de puissance publique. L’ examen des textes institutifs des
autorités de régulation nous révele que la compétence du Conseil d’ Etat, en tant que juge
d’ exces de pouvoir, pour connaitre les recours dirigés contre les décisions de ces organes,
est bien préservée (1). Toutefois, certains de ces textes passent sous silence une mala-

dresse du lIégidlateur, ce qui nous incite a chercher I’'intention de celui-ci (2).
1- Le Conseil d Etat, juge d exces de pouvoir

Du fait que les autorités de régulation sont soustraites a tout contréle hiérarchique ou

de tutelle, le recours pour exces de pouvoir est le seul moyen pour les destinataires des

décisions de régulation d obtenir leur annulation®*

20

. Ce dernier est I’instrument privilégié
du controle externe de I'action administrative®®.1l tend & faire annuler par le juge une
décision administrative illégale. C'est un « Moyen de protection efficace du citoyen
contre |’ administration, des libertés contre I’ autorité et du droit contre |’ arbitraire »**.

« Instrument mis & la portée de tous pour la défense de lalégalité méconnue »*%.

9 GIDARA (M.), "Le contrdle exercé par le juge administratif sur les autorités administratives indépen-
dantes’, p. 280, (pp.265.-288), www.pravst.hr/autori.php/p=1136

%0 GOHIN (0.), Contentieux administratif, op.cit. p. 179.

%1 MORAND-DEVILLER (J.), Cours droit administratif, 10°™ édition, Montchrestien, Paris, 2007, p.
702.

%2 GONOD (P.), MELLERAY (F.) & YOLKA (PH.), Traité de droit administratif, DALLOZ, Paris,
2011, T1, p. 241.
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L e recours pour exces de pouvoir, éant fondé sur laviolation de larégle de droit, fait
partie du contentieux objectif ; il tend ala sanction d’ une régle de droit et non a la recon-

naissance d’ un droit objectif>?*,

S agissant des actes soumis au controle de légalité, seuls les actes ayant le caractere
décisionnel sont susceptibles de faire I’ objet d’ un recours contentieux devant le Conseil
d Etat. Cette regle valable pour les autorités administratives traditionnelles, s applique
aussi aux autorités administratives indépendantes dans la mesure ou la plupart d entre

elles prennent des décisions individuelles et réglementaires®*,

En ce sens, pour que le contrdle de Iégalité puisse s exercer sur I activité d’ une auto-
rité de régulation, il doit s agir de véritables décisions. Par ailleurs, toute mesure produi-
sant des effets concrets et quelle que soit sa dénomination, peut faire I’ objet d' un recours
contentieux, dés lors que le destinataire de I’ acte se voit imposé un comportement déter-

2325

miné€™>. Par conségquent, tout acte émanant d une autorité de régulation qui S goute au

corpus juridique peut faire I’ objet d’ un recours en annul ation®?°,

En exercant son contréle, le Consell d’ Etat fait jouer les notions de compétence liée et
de pouvoir discrétionnaire. Il doit donc étre en mesure d’ apprécier I’ ensemble de la situa-
tion defait et de droit qu’il lui est soumise. Comme il est amené a appliquer des regles du
droit de la concurrence. A cetitre, M. BAZEX se demande « Si I’ effectivité de larégle de
droit public de la concurrence ne passe pas une redéfinition du réle du juge administra-

tif »°27,

En outre, le Conseil d’Etat peut régler les conflits de compétences qui peuvent surgir

entre les autorités de regulation et I’administration centrale, des divergences

23 \/oir par exemple, CE., 27 juillet 1998, n° 172994 : CE., 17 janvier 2000, n° 182491, in Revue du
Conseil d' Etat, n° 1, 2002, p. 38 et 109.
#4\/oirinfra, p. 178 et s.
%5 GJIDARA (M.), "Le contrdle exercé par |e juge administratif sur les autorités administratives indépen-
dantes’, op.cit., p. 281.
26 \/oir ladécision du Conseil d’ Etat francais du 16 novembre 1990, S A. la Cing.
2T BAZEX (M.), "Ledroit public delaconcurrence", LPA, 1998, p. 789.
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d interprétation qui peuvent opposer |’ autorité gouvernementale et certaines autorités de
régulation, des problémes qui peuvent également apparéitre entre des autorités de régula-
tion intervenant dans un méme secteur, lorsque la loi n'est pas suffisamment précise.
C’est pour cesraisons qu'il est opportun d’ opter pour une spécialisation du juge adminis-
tratif ou, au moins, de partager le contrdle des décisions des autorités de régulation entre
le juge administratif, pour les décisions prises dans le cadre de |’ exercice de prérogatives
de puissance publique, et le juge judiciaire pour les décisions mettant en ceuvre des régles

€. Cette distinction a été retenue par le Conseil constitutionnel francais

de droit priv
s agissant des décisions prises par I'ARCEP, en ce gque « Les décisions de |'autorité
pourront trancher des litiges relevant du droit de la concurrence ou des différends de
nature commerciale ou technique survenus dans la négociation ou |’ exécution des con-
ventions d’interconnexion, lesquelles en vertu de I'article L.34-8 du code des postes et
télécommunications, constituent des conventions de droit privé ; (...) qu au cas ou les
opérateurs n’auront pas choisi de saisir I’ ART, les litiges seront portés selon le cas, soit
devant le conseil de la concurrence et, en cas de contestation, devant la Cour d’ appel de
Paris, soit devant le juge du contrat ; que la loi déférée tend ainsi a unifier, sous le con-
tréle de la Cour de Cassation, I’ ensemble des contentieux specifiques visés aux | et |1 de

I’article L.36-8 »>%°,

En somme, le Conseil d' Etat est principalement compétent pour annuler ou réformer
tous les actes des autorités de régulation exercant des prérogatives de puissance publique.
Compte tenu du caractere flou de certains textes institutifs, cette compétence semble in-

certaine.
2- Del’incertitude de la compétence du Conseil d Etat

Cette question résulte de la maladresse du législateur soulignée dans les dispositions

delaloi relative al’ éectricité et ala distribution du gaz par canalisations. Cette derniére

%8 BERRI (N.), Les nouveaux modes de régulation en matiére des télécommunications, op.cit., p. 356.
¥9Cons.Const. n° 96-378 DC, du 23 juillet 1996, op.cit, (Considérant 22 et 23). Pour un
commentaire détaillé sur la décision, voir, ROLIN (E.), "Les reglements de différends devant
I’ART", in FRISON-ROCHE (M.-A.), Larégulation : |égitimité et efficacité, op.cit, pp.149-173.
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a prévu dans son article 139 que « Les déecisions de la commission de régulation (...)
peuvent faire I’objet d’un recours juridictionnel devant le Conseil d’ Etat »**°. L’ article
150 de la méme loi a encore prévu que « Les sanctions doivent étre motivées. Elle peu-
vent faire I'objet d'un recours judiciaire». D’abord, on désigne le Conseil d Etat
comme juridiction compétente pour contréler toutes les décisions de la CREG, ensuite, le
législateur introduit le « recours judiciaire » pour les décisions de sanction. Ce flou est
éclairé par laversion arabe de I’ article 150 qui se contente d’ un « recours juridictionnel »

et non pasjudiciaire®.

Cette maladresse pose une difficulté quant a la détermination de la juridiction compé-
tente a la lumiere des dispositions précitées ; doit-on retenir la compétence du Consell
d Etat pour toutes les décisions de cette autorité, y compris les décisions répressives, ou
bien sommes-nous dans |’ obligation de chercher qui est compétent, le Conseil d’ Etat ou
le tribunal administratif, dans la mesure ou le législateur a préféré de réserver aux sanc-
tions une disposition a part (I'article 150) ? La premiere hypothese parait plus logique,
car « rien ne distingue cette autorité de ses consceurs soumises également au contréle du
Consdll d’ Etat »**,

En effet, selon I" article 800 du code de procédure civile et administrative « Les tribu-
naux administratifs sont les juridictions de droit commun en matiére de contentieux
administratif.

IIs connaissent, en premier ressort et a charge d appel de toutes les affaires ou est par-
tie I'Etat, la wilaya, la commune ou un établissement public a caractére administra-
tif ».

Il est clair que la CREG n’est pas visée par les dispositions de cet article, elle échappe

donc au contrdle du tribunal administratif.

%0 oi n° 02-01 relative al’ électricité et aladistribution du gaz par canalisations, op.cit.
%1 \oir la version arabe de I’art. 150 de laloi n° 02-01 relative & |’ éectricité et & la distribution du gaz
par canalisations, op.cit.
%2 TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique..., op.cit., p. 606.
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Le méme flou est souligné s agissant des reglements édictés par la COSOB, I’ article
33 du décret |égidatif de 1993 utilise une notion ambigué qui est celle du recours judi-
ciaire. Il y est spécifié en effet que « En casderecoursjudiciaire, le sursis a exécution
des dispositions du reglement objet du recours peut étre ordonné si ces dispositions
sont susceptibles d’ entrainer des conséquences manifestement excessives ou si des faits
nouveaux d’ une exceptionnelle gravité sont intervenus depuis leur publication ». De
telles dispositions comme I’ explique le professeur R. ZOUAIMIA, « 0’ expriment en fait
gu’ une simple maladresse du |égidlateur qui entendait soumettre de tels réglements aun
contrdle juridictionnel. Or un tel contréle ne peut échoir qu’au consell d’ Etat au motif
gue le contentieux des actes individuels pris par la COSOB, lui a été expressément dévo-
lu par laloi et qu’en |’ absence d' une disposition expresse attribuant le contentieux de la
|égalité au juge judicaire, on est contraint de faire appel aux régles générales de compé-

tence telles que prévues par laloi organique relative au conseil d Etat »*%,
B- La compétence du juge administratif dansle contentieux de la responsabilité

Les autorités de régulation sont des autorités administratives exercant des préroga
tives de puissance publique, engageant donc leur responsabilité par leurs actes domma-
geables en principe devant le juge administratif. Mais qu’ en est réellement (1) ? A quel

droit doit-on seréférer (2) ?
1- La détermination de la juridiction administrative compétente

En matiere de la responsabilité des autorités de régulation, pour bien situer la compé-
tence du juge administratif, au sein de I’ordre juridictionnel administratif, I’on doit dis-
tinguer celles dépourvues de personnalité morale de celles qui en sont pourvues.

Le silence des textes institutifs des autorités de régulation implique le retour aux regles
de droit commun sur la responsabilité des autorités administratives et autres personnes
publiques. A la lumiére de ces régles, notamment celles relatives a la répartition des
compétences matérielles et territoriales al’ intérieur de lajuridiction administrative et aux

termes des articles 800 et 801 du code de procédure civile et administrative, I’ action en

%3 ZOUAIMIA (R.), Droit dela régulation économique, op.cit., p. 171.
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responsabilité visant |’ Etat reléve de la compétence des tribunaux administratifs®*. Par
conséquent, les autorités de régulation privées de la personnalité morale, agissant au nom

et pour le compte de I’ Etat®®

, engagent |la responsabilité de ces derniéres par leurs actes
dommageables devant le tribunal administratif. C est le cas de la Commission bancaire,

du Conseil delamonnaie et du crédit et de la Commission de supervision des assurances.

S agissant de la compétence territoriae, le législateur a opté pour le tribunal adminis-
tratif « du domicile du défendeur ou s le défendeur n’a pas de domicile connu, celle de
son dernier domicile; en cas d'éection de domicile, celle du domicile éu »**. Etant
donné que les autorités de régulation ont leur siege a Alger, la compétence pour conngaitre
du contentieux en responsabilité relévera de celle du tribunal administratif d’ Alger. Ce-
pendant, lorsque le contentieux de la Iégalité des décisions de ces autorités est confié au
Conseil d'Etat, le président du tribunal administratif d’ Alger peut renvoyer la demande
d’indemnisation au Conseil d’ Etat, en appliquant les régles de connexité™’. L’ opérateur
est donc contraint d’intenter deux recours : |I’un en annulation devant le Consell d’ Etat, et
I"autre pour indemnisation devant le tribunal administratif d’ Alger. Une telle solution
differe de celle retenue sous I’empire des dispositions du code de procédure civile, ou
I’ opérateur qui S estime 1ésé par une décision, peut intenter un recours en annulation de la
décision litigieuse et y joindre une requéte ou des conclusions connexes pour

I'indemnisation du préjudice subi®®.

%4 L art. 801 du code de procédure civile et administrative dispose que « Les tribunaux administratifs

sont également compétents pour statuer sur :

1-(..);

2- Lesrecoursdepleinejuridiction ;

3-(...)».

%5 CHAUVET (C.), "La personnalité contentieuse des autorités administratives indépendantes ", RDP,

2007, p. 380.

36 |’ art. 803 du code de procédure civile et administrative dispose que « la compétence territoriale des

tribunaux administratifs est celle déterminée par lesarticles 37 et 38 du présent code ».

%7 \/oir I art. 809 du code de procédure civile et administrative, op.cit.

38 | 'art. 276 a. 2 de |’ ancien code de procédure civile dispose que « Sous réserve des dispositions de

I’ alinéa précédent, la chambre administrative de la Cour supréme peut connaitre, nonobstant toutes
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Tandis que, les autres autorités, dotées de la personnalité morale échappent a une telle
éventualité. Ce qui signifie I’engagement de la responsabilité directe de ces organes. Un
tel cas souléve une problématique résultant d’un vide juridique que le législateur aurait
pu éviter al’ occasion de |’ adoption du code de procédure civile et administrative, en con-
sacrant un véritable critéere organique basé sur la notion de « personne morale de droit
public » qui englobe la catégorie des AAI®* &fin de lesintégrer parmi les organes énumé-

rés aux articles 800 et 801 du code de procédure civile et administrative.

Enfin, laloi du 30 ma 1998 relative aux tribunaux administratifs précise dans son
article 1¥ que ces derniers sont des «juridictions de droit commun en matiére
administrative »**.A ce titre, le Professeur Rachid ZOUAIMIA signale que « De telles
dispositions, qui devraient |I’emporter sur celles du Code de procédure civile et adminis-
trative qui n’'a pas vocation a déterminer les attributions de telles juridictions, pourraient
résoudre la question de la compétence des tribunaux administratifs pour connaitre des
recours de pleine juridiction dirigés contre des AAI au vu du caractere administratif qui
leur est attaché par la loi. L’ intervention du Tribunal des conflits pourrait d’ailleurs ré-

soudre une telle équation »***.

Quant a la compétence du Conseil d’ Etat, elle parait acceptable, dans la mesure ou ce
dernier est compétent pour connaitre de la |égalité des décisions des AR.C'est a lui éga-
lement qu’ échoit le réle de connaitre du contentieux en responsabilité découlant de ces

mémes décisions. Par consequent, la compétence pour connaitre le contentieux en res-

dispositions contraires, des conclusions connexes contenues dans la méme requéte ou dansunere-
gquéte connexe a la précédente, tendant a la réparation du dommage imputable & la décision attaquée ».
¥ ZOUAIMIA (R.), Lesinstruments juridiques de la régulation économique. .., op.cit., p. 234.
¥0| oi n° 98-02 relative aux tribunaux administratifs, op.cit.
¥1 ZOUAIMIA (R.), Lesinstruments juridiques de la régulation économique. ..op.cit., p. 234.
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2342
e

ponsabilité suit celui de la légaliteé™ .Cette solution est clairement consacrée en droit

francais®®.
2- Ledroit applicable au contentieux de la responsabilité

En droit francais, le principe de la responsabilité de la puissance publique s est impo-
sé lentement & partir de la fin du XIX®™ siécle. L’arrét Blanco a posé le principe de
I’ autonomie du droit de |a responsabilité administrative par rapport au droit privé**. Se-

lon cet arrét 1aresponsabilité de I’ administration « N’ est ni générale, ni absolue ».

Le régime de la responsabilité administrative a été appliqué pour la premiere fois aux

3% dans

AR devant le juge judiciaire a |’ occasion de I’ arrét Deverloy du 15 janvier 199
lequel 1a Cour d’appel de Paris afait appel aladistinction classique en droit administra-
tif, entre faute ssimple et faute qualifiée pour juger que la responsabilité de I’ Etat a raison
de fonctionnement de la COB est subordonnée a la preuve d’ une faute lourde. Cela veut
dire gu’ «on fait face a une unité du droit applicable pour e contentieux de la responsa-
bilité des AAIRE : le droit public est applicable tant devant le juge administratif que de-

vant le juge judiciaire »*®.

En droit algérien, il n’existe pour le moment aucune jurisprudence sur la responsabili-

té des AR. Mais il apparait, d’ apres celle rendue au sujet de I’administration en général,

%2 TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique..., p. 610.

¥ \oir atitre d exemple, I’ art. 42-8 delaloi n° 86-1067 du 30 décembre 1986 ; I’art. L. 2135-8al. 6 du
code de trangport ; I'art. R. 621 du C.mon.fin., www.legifrance.gouv.fr ; CE, 15 mars 2006, n° 276370,
Zerbib, Juris-Data, 2006, 069828.

¥4 TC, 8 février 1873, Blanco, GAJA, 18°™ édition, n° 1, 2011, p. 1; LACHAUM (J.-F.), Les grandes
décisions de la jurisprudence. Droit administratif, PUF, Paris, 1983, p. 12.

¥ Juris-Data, 1993-020250, D n° 19, 1993, p. 273. Not. DUCOULOUX-FAVARD (C.), cite par TAIBI

(A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation économique...,

op.cit., p. 616.
¥6 TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique..., op.cit., p. 616.
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que le juge algérien n’a aucune position tranchée sur la question. Ses solutions vacillent
entre droit civil et droit administratif.

Dans un premier temps, la Cour supréme a consacré |’ autonomie de la responsabilité
administrative retenue par la jurisprudence Blanco. Pour la haute juridiction judiciaire
« la responsabilité qui peut incomber a I’administration pour les dommages causés aux
particuliers ne peut étre régie sans autre considération par le code civil. Cette responsa-
bilité n'est ni générale, ni absolue. Elle a ses propres regles qui varient selon les be-
soins »**’. Cette jurisprudence a été reprise par le Conseil d' Etat dans |’ une des premiéres
affaires qui lui étaient soumises, en ces termes « Attendu que conformément a une juris-
prudence constante, la responsabilité de I’ administration pour les dommages causes aux
particuliers du fait des agissements des personnes qu’ elle emploie dans le service public
ne peut étre régie par les principes établis par le code civil pour les rapports entre parti-
culiers; que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue, mais qu' elle a ses régles
qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier entre le droit de

| Etat et les droits des particuliers »**®,

A lalumiére de telles solutions, on constate que, ni la position de la Cour supréme ni
celle du Conseil d’ Etat ne sont constantes, mais ils ont tout simplement « privatisé » la
responsabilité administrative en la soumettant au droit civil**. Cette facon de faire
« S apparente forte a un désordre jurisprudentiel, faute de pouvoir parler de revirement,

qui ne peut étre source de méprise et de confusion pour les justiciables d’ une maniére

¥7CS, ch. adm., 16 décembre 1966, Consorts de Bardiés-Montfa, RASIEP n° 3, p. 563 ; CS, ch. adm., 17
avril 1982, Ministre de la santé et Directeur du secteur sanitaire de Collo c/Abdelmoumen Tahar et
autres, Bulletin des magistrats, n° spécial, 1982, p. 281.

¥8 CE., 27 juillet 1998, Bouteraa Ahmed c/Directeur du secteur sanitaire de Mila, www.conseil-etat-
dz.org/arabe/137131.htrm/

¥9 Cs, ch. adm., 16 juillet 1988, n° 52852, Revuejudiciaire, n° 1, 1991, p. 120 ; CS, ch. adm., 5 mai
1990, n° 65983, Revuejudiciaire, n° 1, 1994, p. 171 ; CS, ch. adm., 13 janvier 1991, Centre hospitalier
universitaire c/Consorts K. et autres, Revue judiciaire, n° 2, 1996, p. 127 ; CE., 31 mai 1999, n° 160017,
Revue du Consell d’ Etat n° 1, 2002, p. 99 ; CE., 11 septembre 2001, n° 161579, Revue du Conseil d’ Etat
n° 1, 2002, p. 137 ; CE., 1¥ octobre 2002, Ayant droit Merabet Amel c/Directeur de |’ école defilles de

Collo et autres, www.consell-etat-dz.org/
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générale, et plus particulierement pour les agents économiques en raison de I’'importance

des préjudices qu’ils sont susceptibles de subir »**°.

Pour |e professeur Rachid ZOUAIMIA, il est temps pour le juge d abandonner le ré-
gime civiliste de responsabilité qui ne garantit pas toujours I’indemnisation a la victime,
en faisant appel a d autres notions propres au droit administratif, telle que la responsabili-
té sans faute de I’ Etat francais®™'. L’ auteur précise que « Le juge algérien serait bien ins-
piré de se démarquer de sa position actuelle pour entreprendre de créer un véritable droit
prétorien en matiére de responsabilité administrative car, dans certaines situations, lares-
ponsabilité qui incombe aux organismes publics ne peut étre mise en jeu sur la base des
regles du droit civil, faute de quoi on aboutirait a I’irresponsabilité de la puissance pu-

blique »**2.

En somme, la compétence de la juridiction administrative en général et en matiére de
la régulation économique en particulier, a un caractere |égidlatif fondé sur les textes insti-
tutifs des AAI. Par conséguent, les textes consacrent ce que le professeur Rachid
ZOUAIMIA qualifie « de principe de I’unité de juridiction et de dualité du contentieux
et rompe définitivement avec le principe de dualité de juridiction »**. L’ auteur conclue
en confirmant que le principe de dualité de juridiction tel que consacré en France est alté-

ré>*,

%0 ZOUAIMIA (R), "Le régime contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algé-
rien", op.cit., p. 45.
%1 voir CE., 30 juillet 2003, Association pour le développement de I’ aquaculture en région centre et

autres, www.legifrance.gouv.fr

%2 ZOUATIMIA (R), "Le régime contentieux des autorités administratives indépendantes en droit a gé-
rien", op.cit., p. 48.
%3 ZOUAIMIA (R.) & ROUAULT (M.-C.), Droit administratif, BERTI Editions, Alger, 2009, p. 230.
¥4 1pid.
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SECTION 2

LA CONTESTATION DE LA COMPETENCE DE PRINCIPE :
VERS UNE MAGISTRATURE ECONOMIQUE

Sil est admis que les autorités de régulation indépendantes ont été créées afin
d accomplir des missions nouvelles dont les autorités administratives classiques se mon-
trent incapables, si ces nouvelles entités exercent diverses missions techniques dans des
domaines économiques complexes et s le |égislateur en créant ces autorités a reconnu
gu’il ne s’ agit pas de simples organes administratifs, alors tous ces arguments justifient la
soumission de ces autorités de régulation a un régime contentieux différent de celui des
autres organes administratifs. Par consequent la compétence du juge administratif est
contestée de faite, soit sur le plan juridique ou la capacité de ce juge administratif afaire
face aux litiges semble limitée (Sous section 1), soit sur le plan idéologique (Sous sec-
tion 2).

SOUS SECTION 1
LA CONTESTATION JURIDIQUE DE
LA COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF

En France, la compétence de principe du juge administratif n’a soulevé de débat qu'a
partir de 1987 a |’occasion de la décision du Conseil congtitutionnel francais, rendue a
propos du régime contentieux des décisions du Conseil de la concurrence®®. Cette dévo-
lution de compétences du juge administratif au juge judiciaire a été contestée a base de
trois arguments. Le premier est lié a la lourdeur et I'inefficacité du procés administratif
(A) par rapport a la technicité du litige en cause dont I'incapacité du juge administratif
heurte, ce qui nécessite sa spécialisation (B). Les partisans de cette contestation ajoutent
un troisieme argument lié a I’ existence d’'une matiere privée qui rentre naturellement

dans la compétence du juge judiciaire (C).

%5 Décision n° 86-224 DC, Rec. 8, RICI — 303 du 27 janvier 1987, in FAVOREU (L.) & PHILIP (L.),
Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op.cit., pp. 706-720.
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A- L’inefficacité du proces administratif.

La question de I'inefficacité du contentieux administratif a fait I’objet de multiples
recherches a partir de la seconde moitié du vingtieme siécle aprés avoir montré
I"inefficacité de la procédure administrative et les limites du recours pour exces de pou-
voir (1) et peut étre aussi les limitations des pouvoirs du juge administratif a étre le gar-
dien de la légalité qui peut constituer un argument virtuel du transfert de compétence au

jugejudiciaire (2).
1 - L’inefficacité de la procédure contentieuse administrative

L’ argument de I’ inefficacité de la procédure contentieuse administrative se réféere aux
limites du recours pour exces de pouvoir qui se montre inadapté face aux nouvelles exi-
gences formulées al’ égard de lafonction juridictionnelle. Cette technique juridictionnelle
du contrdle de la légalité des actes émanant des AAI est contestée vu lajuridicité problé-
matique de certains actes émis par les AAIL. De cefait, ces actes « ont du mal » a acquérir

le statut d’ une décision administrative & cause de |a spécificité du statut des AAI®.

Un autre sentiment d’ insatisfaction se renforce davantage. Le professeur Yves GAU-
DEMET a pu écrire a ce propos : « la complexité extréme du contentieux, multiplication
des procédures particuliéres avec chacune ses régles spécifiques, encombrement des tri-
bunaux et lenteur, insuffisance des procédures d’ urgence, inefficacité des décisions pro-
nonceées, complexité et mobilité des régles réparatrices de compétences a I’ intérieur des

juridictions administratives »>".

Le professeur M. COLLET arépondu a ces arguments en distinguant les éléments de
contestation qui sont spécifiques ala matiére économique ou les transferts de compétence

ont été conduits. L’ auteur gjoute: qu’ « en effet, les arguments qui nourrissent une con-

%% BEN DJABALLAH (GH.), Les recours pour excés de pouvoir et le actes émis par les autorités admi-
nistratives indépendantes, Mémoire pour I’ obtention du DEA en droit public interne, Université Pan-
théon-ASSAS, Paris |1, 2002, p.6.
%7 GAUDEMET (Y.), "Monde économique et justice administrative : |a mesure d’ une critique”, justice,
n°1, 1995, p.51.
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testation plus générale du proces administratif ne sont pas en mesure d expliquer les
transferts (car ils ne s appliquent qu’ aux matieres transférées).

Nous retiendrons dés lors que les arguments contestant spécifiquement la figure du juge
administratif en tant gqu’intervenant dans le domaine économique, ou a tout le moins, les
griefs invoqués a son égard qui prennent, en matiére économique une force et une ur-
gence toutes particulieres (au regard de la particularité des intéréts en jeu, des exigences

inhérentes au bon fonctionnement.de la matiére, etc.) »**®,

Quant a I’ effectivité des décisions et celles des procédures d’ urgence, au méme titre
que le contentieux administratif ordinaire, le contentieux de nature économique ne peut
se passer de cette exigence de réactivité du juge dans le cas ou le rapport de I’instance a

e*™. Magré que le trans-

pour effet de lui faire perdre toute utilité, le mal étant irréparabl
fert de compétence répond aux carences de la procédure administrative, il ne peut consti-
tuer un argument valable dans la mesure ou le juge administratif détient les moyens né-
cessaires & son action®®.

Méme en ce qui concerne la lenteur des procédures, le probléme se pose de la méme fa-
con devant les juridictions spéecialisées. En effet, ces dernieres ne sont pas toujours ra-
pides quant aux délais nécessaires au jugement, ou au nombre des affaires portées devant
elles. Ce qui nous conduit a constater que méme les juridictions spécialisées peuvent étre

lentes dans le rendement de leurs jugements.
2- Leslimitations des pouvoirs du juge administratif a étre le gardien de la légalité.

La question de la remise en cause de la compétence du juge administratif est apparue
en association avec la tendance du renouveau du contentieux administratif ou les cri-
tiques se dirigent vers la limitation des pouvoirs du juge administratif pour étre le garant

de lalégalité notamment en matiere économique. En France, laloi du 17 juillet 1977 rela

%8 COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes,
LGDJ, Paris, 2003, p. 270 et 271.
%9 |hid.
%0 v/oir les dispositions du titre 111, Du référé, du code de procédure civile et administrative de I’ art. 919
al’art. 948. op.cit.
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tive au contrdle de la concentration économique et a la répression des ententes illicites et

361
€

les abus de position dominant constitue un premier aboutissement de ces réflexions

sur le lien établi entre efficacité du contentieux de la légalité et |’ ouverture des pouvoirs

du juge au-dela de I’ annul ation®®

.Cette nécessaire évolution du contentieux de la légalité
a été confirmée par le consell congtitutionnel en 1987dans sa fameuse décision relative au
Conseil de la concurrence, en reconnaissant la compétence de la cour d’ appel de Paris et
en écartant celle du Consell d’Etat. La dévolution de compétence selon les partisans de
cet argument (les limitations des pouvoirs du juge administratif a étre le gardien de la
|égalité) revient adire quel’ ordre judiciaire ale mérite, lui, d’ appliquer effectivement les
regles dont il est censé étre le gardien contrairement au juge administratif. Quoique
I"argument repose sur |I’inefficacité du proces administratif en matiere de la concurrence
on ne peut pas résister de faire une illustration de la compétence du juge administratif en
matiere de fiscalité par exemple, ce qui signifie que I’argument renvoie a la question du

choix des matiéres transférées™,
B —La nécessaire spécialisation desjuges.

Il est important, avant d’ analyser le fondement de cette argumentation au regard de la
pratique du juge administratif (2), de faire une breve réflexion sur la portée théorique de

I"idée de spécialisation des juges (1).
1- L’argument de la spécialisation est-il convaincant ?

Selon le dictionnaire Larousse, la « spécialisation » veut dire "I’ action de spécialiser”.
Spécialiser dans un premier sens, « rendre compétent dans un domaine bien déterminé,
rendre apte a un métier ou a un travail particulier » et dans un autre sens, restreindre le
domaine d'action d'une activité d une entreprise tout en les rendant plus performantes

danslavoie choisie. « Le spécialiste est la personne qui a des connaissances approfondies

%1 | oi n° 77-806 du 17 juillet 1977 relative au contrdle de la concentration économique et & la répression
des ententes illicites et des abus de position dominante, JORF du 20 juillet 1977, www.|égifrance.gouv.fr
%2 | E PETIT-COLLIN (H.), Recherche sur le plein contentieux objectif, LGDJ, Paris, 2011, p. 94.

%3 COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes,

op.cit., p.272.
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théoriques ou pratiques dans un domaine précis (science, technique...) »***. Le juge spé-
cialisé ou d’ exception est selon le vocabulaire, celui dont la compétence est limitée a une

ou plusieurs matiéres de droit par opposition au juge de droit commun.

Le mouvement historique de multiplication des juridictions sous I’ ancien régime de-
puis la révolution frangaise, semblerait confirmer cette tendance de spécialisation qui a
pris sa premiere forme par la multiplication des juridictions comme les juridictions ci-
viles, pénaes, administratives,...etc. Par la suite, plusieurs formes de spécialisation ont
été adoptées comme par exemple :

Larestriction du nombre de juridictions aptes & connaitre certains litiges particuliers®.

Pour pouvoir fonder ses décisions, le juge administratif doit désormais recourir a des
raisonnements économiques . Son analyse, qui consistait au départ en une simple éva-
luation de I'intérét public, doit emprunter désormais une démarche économique qui fait
appel a certaines techniques d'analyse microéconomique. Cette dimension technique
congtitue la principale difficulté al’ intervention du juge administratif dans le domaine de

larégulation économique.

En Algérie la question de la spécialisation des juges n’ a été soulevée que récemment
comme étant une nécessité imposée. Cette spécialisation jugée indispensable par les ju-

ristes pour que les magistrats puissent améliorer leurs décisions™’, n’a pas pu trouver son

% Voir LE ROBERT, dictionnaire de frangais, EDIF 2000, France 2012.
% par exemple en France, en matiére civile, dix tribunaux de grande instance sont compétents en matiére
de dessins et modéles de margue et d’indications géographiques, de propriété littéraire et artistique, voir
COJ, art. D211-6-1 ; et décrets n° 2009-1205 du 09 octobre 2009 et n° 2010-1369 du 12 novembre 2010
cité par BLERY (C.), "La nation de spécialisation” in colloque national sur la spécialisation des juges,
Université de Toulouse 1, Capitole, du 22 et 23 novembre 2010, GINESTET (C.) (g/dir.), LGDJ et presse
de !’ Université de Toulouse 1 Capitole, Paris, 2012, p.17.
%6 MOUY (N.), "L’ utilisation des concepts économiques de I’ analyse concurrentielle par le juge adminis-
tratif", JCP, la semaine juridique, Edition administrations et collectivités territoriales, n° 44-45, octobre
2007, p. 2289.
%7 \oir interview de Mr. KSENTINI (F.), Juriste, "La spécialisation est nécessaire", Quotidien Liberté
apparu le 17 novembre 2008. pp. 03- 05.
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environnement juridique en |’absence d’'une stratégie de formation des magistrats et
I” hésitation des pouvoirs publics, voire les juristes, a faire appel aux formations de spé-

cialisation a’ étranger sous |’ argument que : « I’ Algérie a des problémes spécifiques »*%®,

Cette difficulté est certainement liée a la formation du juge administratif algérien qui
est issu de |’ Ecole Nationale de la Magistrature au méme titre que le juge judiciaire®, et
qui a une formation classique critiquée par la Commission nationale de la réforme de la

justice®™.

Cependant, cet argument selon le professeur Martin COLLET ne peut résister pour
plusieurs raisons. L’ auteur éclaircit sa position en posant un certain nombre de questions
parmi lesquelles, on cite: comment considérer qu’il existe des contentieux plus tech-
niques que d' autres ? La technicité serait-elle |’ apanage des seules relations commer-
ciales? Alors comment justifier I'appel dans tous les domaines, aux experts
ciaires®™ ? L’auteur répond & toutes ces questions en affirmant que la bonne justice
n'aurait pas lieu s elle n’est pas rendue par des connaisseurs de la matiere. Ces connais-
seurs ne sont pas forcément des spécialistes techniques mais ce sont des magistrats recru-

tés selon des compétences juridigues et non techniques.

%% \Voir BEN BRAHAM (F.-Z.), "Contrefagon : |a spécialisation des juges pour renforcer les sanctions',
publiéle 14 février 2011, www.algeria-watch.org/

Voir également TOUATI (B.), "Un consell d' Etat Algérien, pourquoi faire ?', www.algeria-
watch.org/farti cle/tribune/taouti4.htm

%9 Contrairement au juge administratif francaisissu de |’ Ecole Nationale d’ Administration. Sur la ques-
tion voir RICHER (L.), "Lejuge économiste", AJDA, 2000, p. 700.
370 D' gprés |e rapport de cette Commission, « L’ enseignement est un enseignement général sans spéciali-
sation qui a souffert de multiples hésitations (...). Laformation de base prodiguée par les facultés de droit
est notoirement insuffisante (...). La formation prodiguée par I’ Institut national de la magistrature est
inadaptée, inorganisée et insuffisamment encadrée (...). Les juges de I'ordre administratif ne sont pas
formés de maniére adéquate, les exigences du service public et la protection des droits des citoyens sont
ignorées ou négligées ». Voir rapport ISSAD sur la réforme de la justice, cité par BENCHIKH (M.) &
SIDHOUM (A.), "L’ Algérie: I'indépendance et I'impartidité du systeme judiciaire", Rapport, Réseau
euro-méditerranéen des droit de I’ homme, Copenhague, octobre 2011, www.euromedrigts.org , p. 22.
3L COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes ..., op.cit., p. 266.
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Car I'idée de justice repose fondamentalement sur deux exigences : la premiéere sym-
bolisée par la balance, est celle de neutralité. Elle porte sur e rapport du juge aux parties
et parfaitement étrangére a la nature du litige. La deuxieme porte, €elle, sur la nature du
litige et doit consister en un différend opposant deux prétentions juridiques, différend

auquel le jugement met fin en appliquant le droit®”.

En un mot, le procés est toujours le lieu d’ affrontement entre des prétentions juri-
diques opposées exprimant des intéréts divergents, qu’il appartient aux parties (éventuel-

lement guidées en cela par le juge) de mettre a nu.

La connaissance préalable par le juge, ne serait-ce que du contexte du litige, ne peut
entrer en ligne de compte dans la définition de lafonction juridictionnelle®”.
L’idée de la spécialisation des organes juridictionnels notamment la Cour d’ appel de Pa-

ris en France et la Cour d Alger®™

, €st apparue avec la création des autorités administra-
tives indépendantes qui participent au souci de tenir compte de la complexité des ma-
tieres dans lesquelles elles interviennent et de celle des différends dont les juridictions
sont inadaptées et incapables. Cette incapacité méme si elle entraine I’ inefficacité, elle ne
justifie pas la spécialisation des juridictions. Car les autorités de régulation indépen-
dantes, malgré le développement de leurs moyens d’ action, sont tenues de respecter cer-
taines garanties procédurales. Celles-ci sont illustrées par les régles de la procédure con-
tentieuse (incapacité, contradiction, équité...).Ce qui donne une certaine spécificité a la

mission du juge qui construit son jugement apres avoir écoute toutes les parties.

Certes, I’argument de la spécialisation du juge judiciaire (la Cour d’ Alger ou la Cour
d appel de Paris) ne peut étre convaincant dans la mesure ou le juge judiciaire aussi
semble inadapté aux litiges des autorités de régulation, cela s apparait plus clairement

lorsgque ce dernier fait appel aux autorités de régulation pour forger son jugement. Une

32 SANTULLI (C.), "Qu’est ce qu’ unejuridiction international e ? Des organes répressifs internationaux &
I’O.R.D", AFDI, 2000, p.68.

373 COLLET (M.), Le contrdlejuridictionnel des actes ..., op.cit, p.267.

374 e légidateur algérien a reproduit les mémes dispositions du droit francais en matiére de la concur-
rence.
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telle possibilité peut étre aussi mise a la portée du juge administratif. Mais la spécialisa-
tion, comme étant moyen d’ atteindre la bonne administration de justice, est fortement
soutenue. En effet, nul ne peut nier I’avantage principal de la spéciaisation et de faire
juger leslitiges « de nature technique » par des spécialistes.

En ce sens, si la spécialisation répond aux exigences de la régulation économiques, il faut
donc penser ala spécialisation du juge administratif qui est naturellement le juge des au-

torités de régulation qui sont principalement des AAI.
2 - L’argument de la spécialisation est-il un obstacle ?

Le transfert de compétence a un juge judiciaire « spécialisé »dans le domaine de con-
currence a été partiel, car le |égidateur, dans les dispositions de |’ ordonnance n° 03-03
relative a la concurrence, confie au Conseil d Etat la compétence de trancher dans les

décisions de rejet de la concentration économique®”

.Ce qui signifie que la compétence
du juge administratif n'a pas été exclue. Cependant, le juge administratif francais a fait
preuve d’ une « analyse économique rigoureuse et pertinente en exergue des gquestions et
des concepts microéconomiques fondamentaux »*°contrairement au juge administratif

algérien qui se montre étranger a ce type de contentieux.

A titre d’exemple, les actes des autorités de régulation en matiére financiére®’ sont
soumis au contrdle du juge administratif bien que ces autorités régulent un secteur tres
technique. Et les litiges qui naissent de ses activités sont de nature technique nécessitant
une appréciation plus précise. Dans le méme sens, |’ autorité de régulation des postes et
télécommunications ou I’ ARPT délivre des autorisations aprés avoir étudié des situations

techniques des entreprises concernées et que le reglement des différends opposant les

3% Art. 19 al. 03 de |’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et complétée), op.cit.
3 BAZEX (M.) & THIRY (B.), note sous le conseil d Etat, sect., 09 avril 1999, société, the Coca Cola,
company, AJDA, 1999, p.616.
%77 |_es décisions du conseil de lamonnaie et du crédit, de la commission bancaire et COSOB sont contes-
tées devant le conseil d' Etat, sachant que ces autorités délivrent des agréments, des autorisations...aprés
une étude technique des demandes.
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parties, releve de la compétence du conseil d'Etat. Or, les actes de la méme autorité en

France relévent de la compétence de la Cour d’ appel de Paris®”®.

S'il apparait théoriquement que la valeur de I’argument de la spécialisation est moins
convaincante comme motif de transfert de compétence au juge judiciaire, sans doute que
les multiples cas dans lesquels e juge administratif intervient ou est intervenu, rend cet

argument inapte & constituer un critére de transfert de compétence®”.

Enfin, il convient d’ gjouter que parmi les arguments de la contestation juridique de la
compétence de principe, on peut citer I’argument de la « matiere privée » qui rentre dans
la compétence naturelle desjuridictions ordinaires.

La Constitution consacre deux ordres de juridictions, une juridiction administrative com-
pétente en matiere administrative et une autre juridiction ordinaire en matiere priveée.
Cette matiere rentre dans la compétence naturelle du juge judiciaire a base de deux con-
sidérations différentes: le juge judiciaire serait le juge naturel des litiges n’ opposant que
des conflits privés et se terminant par des sanctions pécuniaires infligées a une personne
privée (...)*.

A partir de cette idée, les partisans de cet argument se concentrent sur : soit I’ objet des
litiges, qui est prive, soit le droit applicable aux situations des justiciables.

Malgré que I’ appel al’idée d’ une compétence dépendante du droit applicable aux situa-
tions des justiciables puis celle d’une compétence judiciaire découlant de I’ objet des li-
tiges, est considérée comme relevant de la compétence judiciaire al’ égard du contentieux
de I’administration qui ne repose sur aucun critére juridique précis, mais seulement sur

quel ques idées générales qui ont inspiré le |égislateur ou le juge®.

378 Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 portant réglementation des téécommunications, JORF du 27-07-

1996.

% COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes,

op.cit, p. 270.

%0 AVAL (N.), La compétence du juge judiciaire en matiére administrative par détermination delaloi,

thése doctorat, Toulouse, 1994, p.140 et 141, cité par COLLET (M.),Le contrdlejuridictionnel des actes

..., Op.Cit, p.274.

%1 CHAPUS (R.), Droit administratif général, tome 1, 15°™ édition, Montchrestien, Paris, 2001, p. 852.
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Notre breve analyse de la contestation de la compétence de principe nous a conduit a
suivre I'idée de René CHAPUS selon laquelle le transfert de compétence dans le conten-
tieux des autorités de régulation indépendantes, ne peut étre en aucun cas fondée sur les
arguments précités. « Toute tentative de dégager les critéres du transfert s avere infruc-
tueuse »*%,

SOUS SECTION 2

LA CONTESTATION IDEOL OGIQUE DE
LA COMPETENCE DE PRINCIPE

La contestation de la compétence du juge administratif a été soulevée par les défen-
seurs de I’ interventionnisme étatique bien avant le transfert du contentieux du Conseil de
la concurrence francais a la Cour d'appel de Paris en 1987, en accusant le juge adminis-
tratif d étre un instrument destiné a représenter |’ Etat et assurer sa présence dans le re-
glement des litiges (A). Cependant, I’ application de cette contestation aux autorités de

régulation souléve des contradictions pratiques relatives au choix des matiéres transférées

(B).

A- Lestransferts de la compétence sont-ils une réponse a la contestation de la figure
tutélairedel’Etat ?

Les autorités administratives indépendantes de la régulation économique ont pris la
place de I’ Etat suite a son désengagement de certaines activités économiques. Ce qui Si-
gnifie qu'il s'agit d'une remise en cause du role de I’ Etat (1). Mais cette remise en cause
semble incohérente au regard de la situation particuliére des autorités administratives in-

dépendantes par rapport al’ Etat (2).
1- Lafiguretutédaire del’Etat du juge administratif

Comme I’explique le professeur Jacques CHEVALLIER, le juge administratif est

indissociable du systéme de légitimation de I’ Etat. Ce dernier construit un appareil con-

%2 CHAPUS (R.), Droit administratif général, op.cit., p. 852.
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ceptuel du droit administratif*®. Cette idée générale s exprime & travers un grief tradi-
tionnel tres invoqué par les acteurs de I’ économie marchande, comme « une sorte de pé-
ché originel » du juge administratif, celui de la « partiaité», « d une partiaité qu on
pourrait dire comme institutionnelle, la justice administrative est encore percue comme
une branche de I’ administration »***. D’ aprés cette tendance, e juge administratif est ac-

cusé de jouer contre les intéréts |égitimes des personnes privees.

Cette perception de I’ action administrative a sans doute gagné ces derniéres années
un niveau supplémentaire de contestation. « L’ administration n’est plus seulement accu-
see de « jouer » le public contre le privé, mais elle est de plus soupgonnée de faconner sa
vision de I’intérét public en fonction de considérations partisanes. Placée sous les ordres
du « politique », I’administration deviendrait, dans le meilleur des cas, une machine inef-
ficace et dangereuse car dirigée par un personnel politique incapable et coupé des réali-
tés, et dans le pire des cas, un instrument voué a menacer les intéréts des particuliers, non
plus tant au bénéfice d' un Etat tutélaire, que, pis, pour la satisfaction d’ une classe diri-
geante portée par nature a la corruption, ala concussion et au seul intéressement person-

n el »385.

En réalité la contestation de la compétence du juge administratif en France remonte a
une époque plus ancienne que celle de 1987 ou Allain LAMASSOURE, rapporteur de
I” assemblée nationale lors d' une proposition de la loi suite a I’invalidation par le consell
constitutionnel de la décision du 23 Janvier 1987, a confirmé dans ces expressions :

« ...parce qu'il y'avait trop d’ Etat dans la vie des affaires... »**°. Bien avant cette date,

les juridictions ont connu la répartition des compétences a |’ occasion de |’ adoption du

%3 CHEVALLIER (J.), "Les fondements idéologiques du droit administratif francais', in: CHEVAL-
LIER (J.) (d¢/dir.), Variations autour de I'idéologie de I'intéré général, vol. 2, CURAPP-PUF, Paris,
1979, p.31.
¥4 GAUDEMET (), "Monde économique et justice administrative, la mesure d’ une critique”, justice n°
1, 1995, op.cit. p.45.
%5 COLLET (M.), Le contrdlejuridictionnel des actes ..., op.cit, p. 279.
%6 J.0, assemblée nationale, débats, 28 avril 1987, p.671, cité par COLLET (M.), Le contrdle juridiction-
nel des actes ..., op.cit., p.279.
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code des douanes en 1971 en ce que les affaires relatives aux douanes relevent de la
compétence du juge judiciaire. Par ailleurs, méme en Algérie, le code de procédure civile
a reconnu la compétence du juge judiciaire par des textes particuliers bien avant la pro-

mulgation de I’ ordonnance n° 95-06 relative & la concurrence®’

. Donc, larépartition des
compétences entre les deux ordres de juridiction a existé avant |’ apparition des autorités

administratives indépendantes qui peuvent recevoir cette contestation autrement.

2- La contestation de la figure tutélaire de I’ Etat est-elle applicable au cas des autorités

de régulation indépendantes ?

A I'origine, les AAI ou autorités de régulation indépendantes sont apparues comme
une meilleure réponse a I’exigence du retrait de I’Etat du champ économique. Elles
prennent la forme d une institution que I’on identifie a une mission de régulation. Ce
concept qui signifie selon le professeur Marie-Anne FRISON-ROCHE : «technique
d intervention de nature politique dans un secteur qui le requiert parce que les intéréts de
la nation sont en jeu »*®.La régulation devrait étre considérée comme étant « un moyen

dynamique de maintenir les grands équilibres »**

. A partir de |4, on peut dire que le
mouvement de régulation lui-méme constitue une véritable contestation de la figure de

I Etat.

De plus les instruments de la régulation qui sont qualifiés d’ organismes administratifs
indépendants voire commerciaux indépendants (le cas des autorités de régulation en hy-
drocarbures et des mines), consacrent le désengagement de I’ Etat. Donc la justification de
la dévolution du contentieux des autorités de régulation au juge judiciaire en invoquant la
figure tutélaire de I’ Etat ne peut étre acceptable dans la mesure ou le juge administratif
(accusé de partiaité) contrble I'activité d’un démembrement de I’administration, lui-

méme indépendant et impartial.

#"\/oir I’ art. 801 du code de procédure civile et administrative, op.cit.
%8 FRISON-ROCHE (M-A), "Les différentes définitions du droit de larégulation"”, in Colloque DGCCRF
sur : larégulation : monisme ou pluralisme ?, LPA, n° 83, 1983. p.5.
%9 | bid.
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B- La contestation de la compétence de principe peut-elle étre fondée sur le choix

des actestransférés ?

La contestation idéologique de la compétence de principe se réfere a chaque fois a
I"argument de lafigure tutélaire de I’ Etat qui parait insuffisant et non convaincant surtout

que le choix des matieres transférées (1) reste étranger a cette contestation (2).
1- Le choix des matiéres transférées

Lorsgue les Iégislateurs francais et algérien, ont initié pour le transfert de compétence
au juge judiciaire en matiére de la concurrence, I’ initiative a soulevé une vive discussion
parmi les Administratifs sur le fondement de ce transfert. Les économistes, pour leur part,
n’ont pas manqué de soulever plusieurs arguments (efficacité, spécificité, ...etc.). Enréa
lité tous ces arguments s appliquent sur les autres autorités de régulation, sauf si on en
prend le conseil de la concurrence comme organe de régulation ex post exercant un con-
trole horizontal sur les acteurs du marché dans les différents secteurs économiques et
prendre le relais des autorités sectorielles au moment ou le secteur en cause dépasse
|’ éape transitoire et entame son accés a | ordre concurrentiel*®. Dans ce cas 13, le trans-
fert peut étre justifié. Cependant le légidlateur a éendu le transfert sur les autres autori-

6, ce qui laisse lajustification précitée perdre savaleur.

Le légidateur, en entendant le transfert de compétence au juge judiciaire sur le con-
tentieux de certaines autorités de régulation indépendantes, échappe a I’argument de la

figure tutélaire de I’ Etat comme étant le fondement de la contestation.
2- Lechoix des actes transférés est étrange a cette contestation

En invoquant la figure tutélaire de I’ Etat pour justifier la dévolution du contentieux

des autorités de régulation indépendantes, une question de fond s'impose. Il s agit de sa-

¥0\/0ir ZOUAIMIA (R), Droit de la régulation économique, op.cit., p. 145.

¥ A titre d’ exemple, en droit francais, le transfert de compétence a touché d’ autres contentieux autre que

celui de la concurrence tel que le contentieux boursier et celui des postes et des télécommunications. De

méme, en droit algérien, ce transfert a également touché le domaine des hydrocarbures et celui des mines.
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voir pourquoi les transferts au juge judiciaire ne concernent que certaines autorités admi-
nistratives indépendantes ? « Le |égidateur aurait vu le juge judiciaire comme une deu-
xiéme précaution nécessaire dans certains cas seulement. Une conclusion similaire
S imposait : s quelques domaines d’intervention réclament plus de prudence que d’ autres
al’égard des risques de dérives de I’ administration (méme indépendante), ¢’ est bien que
le transfert au juge judiciaire dépend du domaine d’ action concerné et non pas d’ une con-
testation plus générale du role de I’ Etat qui, elle, trouve une création méme des autorités

administratives indépendantes »>*.

Cette conclusion tirée par Martin COLLET peut étre admise, dans la mesure ou le
législateur peut initier (pouvoir discrétionnaire) des politiques gouvernementales ayant
trait a la qualité du service public et a celle de la réglementation en sauvegardant la mis-

sion de I’ Etat régulateur non interventionniste.

En définitive, la remise en cause du juge administratif en matiére de la régulation
économique a été déclenchée notamment lors du transfert du contentieux de la concur-
rence au juge judiciaire. Depuis, les partisans (économistes) tentent de justifier ce trans-
fert en fondant leur analyse sur plusieurs arguments, soit en remettant en cause la capaci-
té du juge administratif, soit en démontrant |a technicité du contentieux. Cette contesta-
tion quoiqu’ elle a eu son influence sur la mise en cause de la compétence du juge admi-
nistratif en matiére de larégulation économique, elle reste inapte de fonder le transfert de

compétence au juge judiciaire.

Finalement, la contestation du juge administratif en matiére de la régulation écono-
mique ne peut étre vue de la méme maniére que celle du juge administratif. Ce dernier

reste, malgré tout, le seul et I’ unique juge de validité.

Au fil de notre étude, on a bien démontré que I’ émergence de la notion des AAI a été
le fruit du constat de la crise du modéle administratif classique a résumer les nouvelles
exigences de la société. A cela s gjoute un autre constat : le dysfonctionnement de lajus-

tice administrative. Les critiques sont bien connues : lenteur du procés administratif et

%2 COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes ..., op.cit., p. 281.
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son inefficacité, appel a une nécessaire spécialisation des juges, voire méme contestation

delafiguretutélaire del’ Etat.

Certes, nous avons montré les multiples remises en cause que la régulation entraine,
mais nous avons auss affirmé le réle toujours important que joue le juge administratif
dans cette régulation elle-méme. Nous avons mis en relief la capacité exceptionnelle gu’il
aet qu'il peut mettre au service des nouvelles exigences juridiques véhiculées par la ré-

gulation.

Durant toutes ces mutations, le juge administratif doit désormais acclimater ses tech-
nigues et réussir une meilleure approche de la légalité des actes émis par les autorités de
régulation indépendantes en fonction des exigences d’ une régulation indépendante et sur-

tout efficace.
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CHAPITRE DEUXIEME
LESDEROGATIONSALA COMPETENCE DE PRINCIPE
DU JUGE ADMINISTRATIF : UNE SOURCE
DE COMPLEXITE ET D’INCOHERENCE

Les autorités de régulation indépendantes participent a |’ exercice des prérogatives de
puissance publique a travers I’édiction de décisions sous forme d’actes administratifs
soumis au régime guidant I’ action des autorités administratives ordinaires et sous le con-
tréle du juge administratif. Toutefois le |égislateur écarte ce critere en attribuant a
d autres juridictions cette compétence. |l s agit de la compétence de la cour d' Alger sta-
tuant en matiére commerciale concernant les décisions ayant trait a des pratiques restric-
tives de la concurrence (Section 1) et celle de |’ arbitrage commercial international en ce
qui concerne les décisions des deux agences en matiére des hydrocarbures et des mines
(Section 2).
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SECTION |
LA COMPETENCE DE LA COUR D'ALGER
STATUANT EN MATIERE COMMERCIALE :
UNE DEROGATION PARTIELLE

Le légidateur algérien, dans les dispositions de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la
concurrence, a reconnu au juge judiciaire la compétence de recevoir |les recours contre les
décisions rendues par le conseil de la concurrence ayant trait a des pratiques restrictives
de la concurrence. Cette reconnaissance ne constitue pas une création du |égislateur, mais

une simple reproduction des dispositions de laloi de la concurrence frangaise™-.

En ce sens, le transfert de compétence du juge administratif au juge judiciaire, est
considérée comme une exception a la compétence du principe des juridictions administra-
tives. Des lors, on est en droit de s interroger sur |’ encadrement juridique d’ une telle dé-
rogation (Sous section 1) et sur la procédure de recours contre les décisions du conseil de

la concurrence (Sous section 2).

SOUS SECTION 1
L’ENCADREMENT JURIDIQUE DE LA DEROGATION
A LA COMPETENCE DE PRINCIPE

L e phénomeéne de la répartition de compétence entre la juridiction administrative et la
juridiction judiciaire en matiere de la concurrence, n’est pas un génie légidatif algérien
mais bien un décalquage sur le model francais®®. La doctrine et la jurisprudence fran-
caises justifient ce phénomeéne par la bonne administration de la justice (A), quoique ce

transfert ne touche pas la totalité des décisions (B).

33 A signaler qu avant I’ édiction de I’ ordonnance n°86-1243 relative ala liberté des prix et de la concur-
rence, les décisions du conseil de la concurrence francais relevaient de la compétence du conseil d’ Etat, et
ce n'est qu’en 1986 que le Iégislateur francais a opéré un transfert de compétence juridictionnelle au pro-
fit de la cour d' appel de Paris. Voir I'art. 15 de I’ ordonnance n° 86-1243 du 1% décembre 1986 relative a
laliberté des prix et de la concurrence, op.cit.

¥4 ZOUAIMIA (R.), Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique en Algé-
rie, op.cit., p.6.
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A- Lefondement du transfert de la compétence juridictionnelle

Si le phénomene de transfert de compétence au profit du juge judiciaire en matiere du
contentieux administratif ordinaire n'a pas soulevé de vastes discussions autour de son
fondement, c’est que ce systéeme (transfert de compétence) s est impose en France pour
des raisons historiques. Et il est maintenu parce qu'il s'est révélé étre une bonne tech-

nique de controle juridictionnel de I’ administration®*

.Cela ne semble pas le cas en ma-
tiere de la régulation économique ou la doctrine et la jurisprudence francaises ont beau-
coup débattu la question en justifiant ce transfert par le fondement de la bonne adminis-

tration dejustice (1).

En Algérie, la notion de la bonne administration de justice comme justification de
transfert de compétence juridictionnelle n’a jamais été abordée. Or, un tel phénomeéne ne
peut étre accepté facilement dans I’ ordonnancement juridique national (2) et la spécificité
de la nature des recours intentés contre les décisions du conseil de la concurrence qui

S gjoute (3).

1- La bonne administration de justice comme justification du transfert de compétence

juridictionnelle

Le transfert de compétence juridictionnelle au profit du juge judiciaire comme étant
technique juridique est connu, soit en droit du contentieux administratif général que le

e**®, soit en matiere

|égislateur a consacré dans les dispositions du code de procédure civil
de la concurrence sans aucun débat doctrinal ou jurisprudentiel. Cela s explique forcé-
ment par le recours automatique du législateur algérien aux dispositions du droit fran-

cais™, d ol I'absence de justification du transfert de compétence en droit algérien. Ce

%% DEBBASCH (C.-H.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, 8™ édition, DALLOZ, Paris, 2001,
p.5. Voir aussi sur la duaité des juridictions en France et a |’ étranger, les importantes contributions réu-
nies, in AJDA 1990, pp. 579-600 et in RAFDA, 1990, pp. 689-898.

%6 \/oir |’ at. 07 bis de |’ ordonnance n° 66-154 du 08 juillet 1966 portant code de procédure civile, op.cit.
%7 Dans ce cas précis, le |égislateur algérien n’a pas hésité de reproduire machinalement les dispositions
delaloi frangaise ayant trait au contentieux des décisions du conseil de la concurrence. Voir ZOUATMIA

(R), Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique en Algérie, op.cit. p.124 ;
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qui justifie le recours, comme référence, aux décisions du conseil de la concurrence fran-

caisen lamatiere.

Suite al’ édiction d’ une loi sur la concurrence en 1986, le |égislateur francais opéere un
transfert de compétence juridictionnelle au profit de la cour d’ appel de Paris, qui devient
juge du droit commun en matiére de la concurrence. Juste aprés les modifications de cette
loi, le conseil constitutionnel a été saisi afin de se prononcer sur la conformité de la loi
transférant a une juridiction de I’ ordre judiciaire, la compétence pour statuer sur les re-
cours formes contre les décisions du conseil de la concurrence. Le conseil constitutionnel
atranché par une décision le 23 janvier 1987, en appelant le principe fondamental de ré-
serve de compétence au profit de la juridiction administrative a I’ égard des actes des au-
torités publiques. Ce qui ne I’empéche pas de considérer que I’aménagement des regles
de compétence juridictionnelle doit étre « précis et limité » et dans le souci de « la bonne
administration de justice ».

L’ unification du contentieux de la concurrence sous I’ autorité de la Cour de cassation,
doit &tre admise®®,

Pour la premiere fois, le juge constitutionnel affirme que le |égislateur peut aménager
les regles de compétence juridictionnelle dans I'intérét d’une bonne administration de

justice®®.

D’ aprés une analyse doctrinale, la notion de la bonne administration de la justice
niche a deux endroits: d’'abord dans la répartition des compétences entre les ordres de
juridiction, ensuite dans la désignation du juge compétent au sein de chacun des deux
ordres. A chague fois, ce concept constitue : « le fondement d’ une technique juridique :

C’est en considération de ces nécessités que les autorités normatives procedent a un amé-

du méme auteur, "Remarques critiques sur le contentieux des décisions du conseil de la concurrence en
droit algérien", op.cit., pp. 51- 62.

%8 \Voir, Cons. Const., n° 86-224 DC du 27 janvier 1987, RDP, n°05, 1987, P.1351, note GAUDEMET
(Y.), voir également, FAVOREU (L.) & PHILIP (L.), Les grandes décisions du conseil congtitutionnel,
op.cit., pp.701-702.

¥ Voir SERGE (P.), Le contentieux judiciaire de I’administration, Edition Berger-LEVRAULT, Paris
1993, pp. 319-337.
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nagement des compétences juridictionnelles »*

. La notion se présente assurément
comme une notion fonctionnelle qui permet de |égitimer une mesure dérogatoire et doit
étre comprise a ce titre comme « un objectif a atteindre, comme une finalité qui servirait
I’emploi des moyens appropriés. Au nom de cette finalité, pourraient étre tol érées un cer-
tain nombre d’ entorses aux postulats et principes traditionnels de répartition des compé-

tences entre les ordres juridictionnels »*".

Contrairement au |égidlateur algérien, la dérogation au principe de la réserve de com-
pétence du juge administratif en droit francais atouché le contentieux de plusieurs autori-
tés de régulation dont, a titre d’exemple, |’ autorité de régulation des communications
électroniques et de la poste (ARCEP) ou on distingue entre les décisions prises par cette
autorité dans le cadre des prérogatives de puissance publique et celles prises en matiére
de réglement des différents de nature commerciale ou technique, ou des litiges relevant
du droit de la concurrence’®. Il est de méme en ce qui concerne le contentieux de la

commission des opérations de bourse.

Dans le cas algérien, lajustification de la bonne administration de justice ne peut étre
globale et ainsi intégrer tous les contentieux des autorités administratives indépendantes.
Le transfert de compétence est limité uniquement en matiére de la concurrence™®.

A |"exception des décisions du Conseil de la concurrence en matiere de concentration
économique, qui relévent de la compétence du conseil d’Etat*™, le légisiateur confirme

que les décisions du Consell de la concurrence peuvent faire |’ objet d’ un recours aupres

40 AVAL (N.), "Labonne administration dejustice", LPA, n° 160, 12 aout 1999, p.14.
“L COLLET (M.), Le contrélejuridictionnel des actes..., op.cit., p. 284.
“2 FOURNIER (J.), La régulation des services publics en réseaux, télécommunications et électricité,
LGDJ, Paris, 2002, p. 456. Voir également ROLIN (E.), "Les reglements des différents devant I' ART" in
FRISON-ROCHE (M.-A.) (d/dir.), Larégulation : |égitimité et efficacité, op.cit, p.149, 173.
“%% Sous réserve d'un autre transfert de compétence au profit de I’ arbitrage commercial international en
matiere des hydrocarbures et des mines (Section |1 de ce chapitre).
%4 Art.19 al.3 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence prévoit que : «...la décision de rejet de
la concentration peut fairel’ objet d un recours devant le conseil d Etat ».
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de la Cour d’ Alger statuant en matiére commerciale’®

. Malgré tout, la situation juridique
de I’ opération de concentration dans les deux ordonnancements juridiques (francais et
algérien) se différe. Le droit francais confére, en effet, la compétence de prendre la déci-
sion de concentration au ministére chargé de I’économie et par conséquent, au juge ad-
ministratif |’ annulation ou la réformation d’ une telle décision*®.

Tandis que dans le cas algérien, ¢’ est le Conseil de la concurrence, et non pas le ministre

97 Ce qui change nécessairement

du commerce, qui prend les décisions de concentration
la nature juridique de la décision.

A ce titre, aucun argument pertinent ne permet de morceler le contentieux de ces déci-
sions*™®.Ce qui nous conduit & constater que les problémes posés par la législation fran-
caise ne peuvent pas avoir les mémes solutions en droit algérien et que les conséquences

de mimétisme se heurtent.
2- Delajuridicité du transfert de compétence en droit algérien

En principe les recours formeés contre les décisions du conseil de la concurrence ren-
trent dans la compétence du conseil d Etat, pour la simple raison gque |’ autorité en cause

est qualifiée expressément par le |égislateur, d autorité administrative et les décisions de

%5 || s agit des pratiques restrictives de concurrence citées par les articles : 6, 7, 10, 11 et 12, qui sont les
ententes, les abus de position dominante, de I’ exploitation abusive de |’ état de dépendance économique,
les closes d’ exclusivité monopolistiques en matiere de distribution et les pratiques de prix abusivement
bas.

% | 'art.96 de laloi n° 2008-776 du 04 aout 2008 transfére a I’ autorité de la concurrence des compé-
tences et confie au ministre de I’ économie en ce qui concerne le contréle de concentration. V. le code de

commerce francais, www.legifrance.gouv.fr . Méme I’ ordonnance du 1% décembre 1986, le contréle des

concentrations économiques relevait du ministre de I’économie qui prenait sa décision en s appuyant
éventuellement sur I’ avis du conseil de la concurrence, a condition de I’ avoir sollicité.
“7 Art. 19 al. 1 de |’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence prévoit que : « le conseil de la concur-
rence peut, aprés avis du ministre chargé du commerce, autoriser ou rejeter par décision motivée, la
concentration ».
% ZOUAIMIA (R), Les autorités administratives indépendantes et la régulation économique en Algérie,
op.cit. p.132.
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cette derniere sont considérées comme des actes administratifs soumis au contréle du

juge administratif (conseil d’ Etat) en tant que clé de voiite du systéme administratif*®.

Cependant, le législateur pose une exception en la matiere. |l donne compétence au
juge judiciaire pour connaitre des recours formés contre certaines de ces décisions. En
vertu des dispositions de I’ article 63 de I’ ordonnance relative a la concurrence, il prévoit
que: « Les décisions du conseil de la concurrence concernant les pratiques restrictives
de concurrence peuvent faire I’objet d’un recours aupres de la cour d’'Alger statuant

en matiere commerciale... ».

Pour une premiére approche de cet article, on constate que le transfert de compétence
opéré dans ce dernier, ne peut étre reconnu automatiquement dans I’ ordonnancement ju-
ridique algérien sans poser des divergences juridiques dont les problémes majeurs tour-
nent autour de la constitutionnalité de ce retrait d attribution au conseil d Etat.
L’ incongtitutionnalité de ce retrait d attribution réside dans les dispositions de |’ article
172 de la Constitution qui prévoit que : « I’organisation, le fonctionnement et les autres
attributions de la cour supréme, du conseil d Etat et du tribunal des conflits, sont fixés
par une loi organique ». Si les attributions du conseil d’ Etat selon cet article sont fixées
par une loi organique, il doit en étre de méme pour leur retrait.

En attribuant au juge judiciaire des compétences considérées a |’ origine comme relevant
du conseil d'Etat en vertu d’ une ordonnance approuvée par une loi ordinaire, le légida
teur algérien a manifestement méconnu le principe de la hiérarchie des normes dont le
Conseil congtitutionnel a insisté sur la suprématie de la loi organique sur les lois ordi-

naires & plusieurs occasions*™®.

En conclusion, le transfert de compétence opéré au profit du juge judiciaire, est une

exception a la compétence de principe attribuée au conseil d Etat par une loi organique.

% FOURNIER (J.), La régulation des services publics en réseaux, téécommunications et électricité,
op.cit. p. 449.
410 A titre d’ exemple, Voir avis n°® 02/A-CC/11 du 06 juillet 2011 relatif au contréle de conformité de la
loi organique modifiant et complétant laloi organique n® 98-01 du 30 mai 1998 relative aux compétences,
al’organisation et au fonctionnement du conseil d’ Etat, &la constitution, op.cit.
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Par conséguent, cette exception doit étre posée par une loi organique équivalente, de la
méme nature et de la méme classification juridique, sinon sa constitutionnalité est mise
en doute. Ce qui signifie aussi que la solution francaise de la compétence judiciaire ne

peut étre transposée de fagon mécanique en droit algérien*.

3- La nature des recours intentés contre les décisions du conseil de la concurrence de-

vant la Cour d’ Alger

En revenant sur les dispositions de I'article 63 de la loi relative a la concurrence,
transférant la compétence au juge judicaire a I’ aide d’'un recours devant la Cour d’ Alger
statuant en matiere commerciale, en ce qui concerne les pratiques restrictives de concur-
rence, le législateur semble imprécis quant a la nature du recours: s agit-il d’un recours
en premier ressort ? Ou d’un appel ? La qualification d appel pourrait étre éoignée pour
plusieurs raisons : méme si les décisions du Conseil de la concurrence déférées ala Cour,
peuvent paraitre comme des décisions que prennent de véritables juridictions, a la fois
par la procédure contradictoire qui les a précédées, et par le caractere répressif gu’ elles

comportent, ne changent pas leur qualification*?.

Par conséquent, les décisions en cause n’ont pas un caractére juridictionnel et leur
nature d’ acte administratif est suffisante pour écarter cette qualification™®. En méme
temps, les recours en cause sont portés devant une juridiction d’ appel dont les attributions

ne sont pas autres normalement, que de connaitre les appels™*.

“1 ZOUAIMIA (R), Le droit de la concurrence, op.cit., p. 230.
“2\/oir DELVOLVE (P.), "La Cour d’appe de Paris, juridiction administrative", in Etude offerte & Jean-
Marie AUDY, DALLOZ, Paris, 1992, p.58 et s. voir également les dispositions de I'art. 25 al.2 de
I” ordonnance n° 95-06 relative a la concurrence (abrogée), en vertu le recours devant la Cour d’ Alger a
été qualifié expressément « d’ appel », cet article indigue que « les décisions du Conseil de la concur-
rence peuvent faire |’ objet d'un appel devant la Cour d'Alger statuant en matiere commerciale ».
“3 SERGE (P.), Le Contentieux Judiciaire de I’administration, op.cit., p. 319, voir également DE-
COOPMAN (N.), "Le contréle juridictionnel de I’action de la commission des opérations de bourse. A
propos de |’ affaire Compagnie diamantaire d’ Anvers', RFDA, n° 06, 1994, p. 1144.
“4 AREZK I (N.), Le contentieux de la concurrence, op.cit., p. 142.
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En somme, les recours contre les décisions du Consell de la concurrence en matiere
des pratiques restrictives de concurrence ne peuvent étre percus comme un appel et on ne

45 au méme

peut que reconnaitre qu’il s'agit d’un recours en premier et dernier ressort
titre que les recours contre les décisions des autres autorités de régulation intentés devant
le conseil d’ Etat.

Ces recours échappent au double degré de contréle devant la Cour supréme, car le Con-
seil d’'Etat est le dernier degré de juridiction en matiere administrative, contrairement a
I"arrét de la chambre commerciale qui reste susceptible d’ un pouvoir en cassation devant

la Cour supréme.

Enfin, il est important de juger que I’ attribution de compétence ala Cour d’ Alger pré-
sente un avantage aux justiciables qui bénéficient d'un double contréle par rapport au
Conseil d'Etat dans la mesure ou la Cour supréme est considérée comme étant juge du

droit*®,
B- L’étendue du contrdlejuridictionnel sur lesactesdu Conseil de la concurrence

Mis a part les recours dirigés contre les décisions négatives du Conseil de la concur-
rence en matiére de concentration économique, qui relevent de la compétence du Conselil
d Etat, les décisions prises en matiére de pratiques restrictives, rentrent dans la compé-
tence de la Cour d’'Alger statuant en matiere commerciale. A ce titre, I'article 63 de
I” ordonnance de 2003 distingue entre les décisions prononceées par le Conseil de la con-

currence sur lefond (1) et les mesures provisoires (2).

“% Selon Jean-Jacques ISRAEL, « placée sous le contrdle de la Cour de cassation, |a Cour d’appel de
Paris, comme juge de premier et de dernier ressort des décisions du Conseil de la concurrence reste orga-
nigquement une juridiction spéciale de I’ ordre judiciaire, toutefois, chargé du contrdle des décisions admi-
nistratives, la Cour d’appel de Paris est dotée d’un pouvoir de réformation comparable a celui exercé au
plein contentieux par le conseil d’'Etat. 1l s'agit d'un contentieux matériellement administratif ». Voir
ISRAEL (J.-J.), "Le contentieux administratif et contentieux de la concurrence”, in Mélanges CHAPUS
(R.), Droit adminigtratif, Montchrestien, Paris, 1992, p. 319.

418 \/oir I’ art. 358 du code de procédure civile et administrative, op.cit.
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1- Les décisions prononcées par le Conseil de la concurrence sur le fond

L’article 63 a. 1 de I’ ordonnance de 2003 précise que « les décisions du Conseil de
la concurrence concernant les pratiques restrictives de concurrence, peuvent faire
I’ objet d’un recours auprés de la Cour d’ Alger, statuant en matiére commerciale, par
les parties concernées ou par le ministre chargé du commerce, dans un délai ne pou-
vant excéder un (01) mois a compter de la date de réception de la décision ».

Parmi les décisions prononcées par le Conseil de la concurrence dans le fond, figurent
les sanctions pécuniaires et astreintes prévues dans les dispositions des articles 52 4 62 de
I”ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence. A ce titre, I’article 45 de I’ ordonnance
de 2003 dispose en son alinéa 2 que : « le Conseil de la concurrence peut prononcer des
sanctions pécuniaires applicables, soit immédiatement, soit en cas d'inexécution des
injonctions dans les délais qu’il aura fixés »**".

Quant aux injonctions, I’ article 45 précité prévoit que : « Dans le cas ou les requétes
et les dossiers dont il est saisi relevant de sa compétence, le Conseil de la concurrence
fait des injonctions motiveées visant a mettre fin aux pratiques restrictives de concur-
rences constatées». L’injonction, contrairement a une mesure provisoire, resulte de
I’examen au fond de I’ affaire. Cela signifie que la pratique soumise a I’ application du
Conseil de la concurrence a été qualifiée de restrictive et I’ organe a tranché ainsi dans

I affaire qui lui est soumise™®,

Le Consell de la concurrence peut prendre toute mesure corrective sous forme
d'injonction de ne pas faire, d abstention ou de faire en vue d’obliger par voie de déci-
sion, les entreprises intéressées a mettre fin aux pratiques pour lesquelles elles sont pour-

suivies.

“T\oir lesarts. 56, 57, 58 et 59 de I’ ordonnance n° 03-03 rel ative & la concurrence (modifiée et complé-
tée), op.cit.
“8 ZOUAIMIA (R.), Le droit de la concurrence, op.cit, p.209.
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2- Lesmesures provisoires

L article 46 de I’ ordonnance relative a la concurrence dispose que : « Le Conseil de
la concurrence peut, sur demande du plaignant ou du ministre chargé du commerce,
prendre des mesures provisoires destinées a suspendre les pratiques présumees restric-
tives faisant I’objet d'instruction, s'il est urgent d' éviter une situation susceptible de
provoquer un prgudice imminent et irréparable aux entreprises dont les intéréts sont
affectés par cesou de nuire a l’intérét économique général ».

Selon I’article 63 de I’ ordonnance de 2003, le recours formulé contre les mesures
provisoires visées al’ article 46 de |la méme ordonnance, est dirigé devant la Cour d’ Alger
statuant en matiere commerciale, dans un délai de vingt (20) jours, sans déterminer la

durée accordée &la Cour d’ Alger pour trancher*™®.

Enfin, le contrdle juridictionnel de la Cour d’ Alger statuant en matiére commerciale,
s étend sur toutes les décisions du Conseil de la concurrence (mis a part les décisions re-
latives aux concentrations économiques), soit en examinant le fond de I’ affaire (les sanc-
tions pécuniaires et astreintes), soit avant de trancher ou pendant |I’examen de I’ affaire
(injonctions ou mesures provisoires). D’ailleurs méme les sanctions complémentaires
visées a |'article 45 précité concernant la publication, la diffusion ou I’ affichage de la
décision du Consell de la concurrence ou d’'un extrait de celle-ci, et les sanctions pécu-
niaires prononcées par le conseil de la concurrence™, peuvent faire I’ objet d’un recours
devant la Cour d’Alger statuant en matiere commerciale. Cette derniere (publication)
peut constituer une grave atteinte a la réputation de I’ entreprise en cause dans le marché
concurrentiel.

“9 |_a méme décision en droit francais est susceptible d’ un recours en annulation d’ un déa maximum de

dix (20) jours, et la Cour d' appel ale délai d’un (01) mois pour se trancher, cité par :
8 A2 o580 ey A phal ¢t dll (g3l A3yl Ayd) (gyiad) sl 8 Adliall Adlial) cilisjlaal) gyl deaa S
342 a2 2005 535 G grara dslsa dmals (ggaall IS (3l
“20 A signaler qu'il S agit d’ une sanction complémentaire qui ne doit pas étre confondue avec la mesure de
publication des décisions du Conseil de la concurrence dans le bulletin officiel de la concurrence, visé

dans les dispositions de I’ art. 49 de I’ ordonnance n°03-03 relative ala concurrence, op.cit.
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SOUS SECTION 2
LE RECOURS CONTRE LES DECISIONS DU CONSEIL
DE LA CONCURRENCE DEVANT LA COUR D’'ALGER

Le recours devant la Cours d’ Alger comme tous les recours intentés devant une juri-
diction, constitue le pouvoir abstraitement énonce et purement théorique reconnu a des
personnes physiques ou morales de s adresser au juge, pour obtenir le respect de leurs
intéréts. Plus précisément cette action exige des conditions pour examiner la recevabilité

du recours (A) en vue d’ élaborer une décision (B).

A- Les conditions de recours contre les décisions du Conseil de la concurrence de-

vant la Cour d’Alger

En plus des conditions géenérales établies par le code de procédure civile et adminis-
trative pour introduire valablement un recours™, le législateur prévoit, dans les disposi-
tions de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence, des conditions spécifiques pour
les recours contre les décisions du Conseil de la concurrence devant la Cour d’'Alger, a
travers notamment : la détermination des décisions susceptibles de recours (1), les per-

sonnes habilitées al’ exercer (2)et les délais de recours (3).
1- Les décisions susceptibles de recours

L’ article 63 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence, prévoit que toutes les
décisions relatives aux pratiques restrictives de la concurrence (mis a part les décisions

négatives des concentrations économiques) “%

sont susceptibles de recours devant la Cour
d Alger statuant en matiére commerciale, notamment celles prononcées par le Conseil de

la concurrence al’ occasion de |’ exercice de ses compétences contenti euses.

2L |_"art. 13 du code de procédure civile et administrative prévoit que : « nul ne peut ester en justice Sl
n'a qualité et intérét réel ou éventuel prévu par la loi. Le juge reléve d office le défaut de qualité du
demandeur ou du défendeur. 11 reléve également d office le défaut d autorisation, lorsque celle-ci est
exigée par laloi ».
422 | 'art. 19 al. 3 de I’ ordonnance n°03-03 relative & la concurrence, prévoit que : « La décision de rejet
dela concentration peut fairel’ objet d un recours devant le Conseil d’ Etat ».
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I englobe aussi les recours contre ses décisions de mesures provisoires, d’injonction et
de sanction pécuniaires, tant que ces dernieres ne different pas des premiéres, dans la me-
sure ou elles touchent directement des intéréts et des situations juridiques des personnes,
surtout quand il sagit d'un retrait provisoire de |'autorisation ou la suspension de

I activité pour une durée déterminée.
2- Les personnes habilitées a exercer lerecours

En principe, tous les destinataires des décisions du Conseil de la concurrence sont
habilités a exercer le recours. Il s agit, de toute personne a qui est notifiée la décision du
Conseil pour son exécution et dont fait partie le ministre chargé du commerce, les parties
en cause et méme ceux qui ne font pas partie du recours peuvent se joindre a I’instance
ou étre mis en cause a tous moment de la procédure en cours, conformément aux disposi-

tions du code de procédure civile et administrative®.
3- Lesdélaisderecours

A la différence des principes généraux établis par les dispositions du code de procé-
dure civile et administrative, le |égislateur a établi un régime de délais spécifique en ma-
tiere de la concurrence. Il concerne les recours formés contre les décisions du Conseil de
la concurrence ayant trait aux pratiques restrictives devant la Cour d’'Alger statuant en
matiere commerciale.

Dans les dispositions de I'article 63, le |égislateur distingue entre les délais de recours
contre les décisions du conseil selon leur nature. Alors que les recours formeés contre les
mesures provisoires sont introduits dans un délai de vingt (20) jours***,ceux (les recours)
relatifs aux décisions répressives (les injonctions, les sanctions pécuniaires et la publicité
de la décision) le sont dans un délai ne pouvant excéder un mois a compter de la date de

réception de la décision®®.

2 Art. 68 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence, op.cit.
24 Art. 63 de |’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence, tel que modifié et complété par laloi n° 08-
12, op.cit. En vertu de I’ ordonnance de 2003, ce délai est fixé a huit jours.
% | bid.
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Concernant les procédures de recours contre les décisions ayant trait aux pratiques
restrictives de concurrence devant la Cour d’ Alger, I’ article 64 de I’ ordonnance relative a
la concurrence renvoie expressément a |’ application des dispositions du code de procé-

dure civile et administrative.

Enfin, il est trésimportant de signaler que le législateur en adoptant un régime speci-
figue des délais de recours, a pris la bonne décision qui va permettre d assurer I’ efficacité

des décisions du Conseil de la concurrence a court terme.
B- Dela décision rendue par la Cour d’Alger

Le transfert aux juridictions judiciaires du contentieux du Conseil de la concurrence,
pose une double interrogation : En premier lieu, la nature du contrdle juridictionnel con-
fié ala Cour d’'Alger, s agit-il d’un simple contrdle de |égalité sur les décisions du Con-
seil de la concurrence (1). En second lieu, quel est I'effet de la décision de la Cour
d Alger (2).

1- La nature du contr6le exerce par la Cour d’ Alger

Si le contréle des décisions est confié ala Cour d’ Alger atitre dérogatoire, cela signi-
fie-t-il gque ce contréle change de nature ? Plus précisément est-ce qu’il s agit d’un con-
trole de Iégalité ? Ou bien la compétence de la Cour d' Alger s étend-€elle aux actions en

responsabilité, fondée sur I’illégalité d’ une décision ?
a- Il s'agit d'un controéle de légalité : recours d’ exces de pouvoir

Le Conseil de la concurrence est une autorité administrative édictant des décisions a
caractére administratif. En effet, ses décisions constituent des actes administratifs quali-
fiés par le professeur Pierre DELVOLVE d actes administratifs & contentieux judiciaire.
Par conséquent, ses décisions ne changent pas de nature en changeant de juge™®.

Pour faire face a une telle situation, la Cour d' Alger doit se comporter en premier lieu

comme juge administratif ; a travers le contrdle de légalité, en examinant la forme et le

% DELVOLVE (P.), "LaCour d appel de Paris, juridiction administrative", op.cit. p. 57.
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fond de la décision en cause. En ce qui concerne le controle en laforme, le juge est appe-
|é avérifier les conditions formelles de la décision prononcée par le Conseil de la concur-
rence. Rentre-t-elle dans le champ de compétence délimité par laloi ? Et de s assurer du
respect des regles relatives a un proces équitable. Quant au contrdle sur le fond, le juge
veille & I’ application des dispositions relatives aux pratiques restrictives de la concur-

rence, alaqualification desfaits et de veérifier gu'il n’ya pas eu erreur de droit.
b- Il S'agit d un contrdéle de plein contentieux

Si I'article 63 de I’ ordonnance de 2003 renvoie les recours formes contre les deci-
sions du Conseil de la concurrence ayant trait aux pratiques restrictives de la concurrence
ala Cour d Alger statuant en matiére commerciale, il reste a savoir quel est le devenir du
droit a réparation pour les personnes concernées par la décision annulée par la Cour
d Alger. Est-ce que la compétence de la Cour d’'Alger s éend a I’ action de réparation
fondée sur I'illégalité de la décision prise par le Conseil de la concurrence que la Cour a

annulée ? Ou bien la compétence revient au juge administratif ?

En principe, le légidateur s'est contenté de prévoir des actions en réparation a
I”encontre des entreprises responsables des pratiques restrictives, devant les juridictions
civiles ou commerciales*’.Les entreprises victimes de ces pratiques peuvent ainsi, saisir
le Conseil de la concurrence pour y mettre fin et intenter parallélement une action e répa-

ration du préjudice subi*®,

Cependant, la question demeure quant a |’ action en réparation suite a I’ annulation de
la décision contestée. Dans le cas ou la loi reste muette sur les recours en responsabilité,
on peut admettre qu’il revient au juge administratif de recouvrer sa pleine compétence
pour le recours non expressement transféré ala Cour d’ Alger (en matiere de responsabili-

té), pour une raison que le transfert de compétence au profit du juge judiciaire n’est gu’'a

2 " art. 48 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence prévoit que : « Toute personne physique
ou morale qui s estime |ésée par une pratique restrictive telle que prévue par la présente ordonnance,
peut saisir pour réparation lajuridiction compétente conformément a la législation en vigueur ».
428 ZOUAIMIA (R), "Remarques critiques sur le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence
en droit algérien”, op.cit., p. 61.
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titre dérogatoire. Comme cette juridiction examine la responsabilité éventuelle de I’ Etat
«en raison du fonctionnement ou des activités », elle adopte ainsi une conception large
de la théorie des blocs de compétence mise en ceuvre par le Conseil constitutionnel fran-
cai 29

Mais cette hypothése conduit les justiciables a intenter deux recours, I'un en annula-
tion ou en reformation devant le juge judiciaire, |’ autre en responsabilité devant le juge
administratif. Ce qui peut engendrer des risques de contradictions des décisions. Alors
que le transfert de compétence a pour objectif I’ unification des regles de compétence au
sein d'un méme ordre de juridiction, en attribuant la compétence a la Cour d Alger de
trancher, non seulement sur la légalité et la conformité des décisions ayant trait aux pra-
tiques restrictives de la concurrence, mais aussi sur les actions de réparation en matiere
de responsabilités engagées par les entreprises ayant subi un préudice. Ainsi que toute
sorte de contestation ayant été traitée par le juge civile, le juge commercia ou le Consell
de la concurrence, seront placées entre les mains d’ une méme juridiction, en I’ occurrence

la Cour supréme™®.

En conclusion, le |égislateur doit bien déterminer les régles de compétence d’ une ma-
niere expresse, afin d’ éviter les conflits de compétence entre les deux ordres de juridic-
tion. Car tout silence dans ce sens est interprété ala faveur du juge administratif, en tant
gue juge orignal de ce contentieux, et la compétence du juge judiciaire n’est qu’ une déro-

gation.
2- Les différentes décisions rendues par la Cour d’ Alger

L es recours formeés contre les décisions du Conseil de la concurrence devant la Cour
d’ Alger concernant les mesures conservatoires, injonctions ou sanctions, peuvent faire

I’ objet d’ une annulation, réformation ou d’ une approbation par |e juge compétent.

2 DECOOPMAN (N.), "Le contréle juridictionnel des autorités administratives indépendantes’, op.cit.,
p. 219.
40 ZOUAIMIA (R), "Le régime contentieux des autorités administratives indépendantes en droit algé-
rien", op.cit., pp. 37-47.
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a- L’annulation de la décision

L es compétences exercées par le Conseil de la concurrence comme autorité publique,
sont qualifiées d actes administratifs unilatéraux. Par conséquent, le contrdle exercé par
la Cour d’ Alger ou la cour de Paris, est un contrdle de légalité. Les moyens utilisés dans
ce contréle sont les mémes que ceux utilisés dans le contréle de I’ excés de pouvoir en
général*,

Le juge examine I’ application des dispositions de la loi relative a la concurrence, la
bonne qualification des faits et la conformité des sanctions prononceées par le conseil par
rapport au degré des infractions commises. L’ annulation de la décision peut étre & base
d’ une faute de forme ou de procédure, comme la non motivation de la décision ou le non

respect des droits de la défense.

Enfin, le juge ne prononce I’ annulation qu’ apres avoir constaté I'illégalité tant sur la
procédure durable que sur le fond, et il n’a la possibilité d’'y remédier qu’ a travers une

réformation de la décision en cause™?.
b- La réformation

Le juge procede a la réformation de la décision du Conseil de la concurrence par une
nouvelle appréciation des faits et des procédures suivies, en exercant son pouvoir de ré-

formation. 1l ne dispose d' un pouvoir large qu’ en matiere de légalité.

En effet, il peut réformer la sanction litigieuse et apres avoir examiné la gravité des
faits reprochés, prononcer |ui-méme une sanction plus sévere ou au contraire plus indul-

gents™=,

“! BOUTAR-LABARDE (M.C) & CANINE (G), Droit francais de la concurrence, LGDJ, Paris, 1994,
p. 239.
32 || faut noter que, peu sont les recours intentés contre les décisions du Conseil de la concurrence devant
la Cour d’ Alger statuant en matiere commercial e, www.al ger-city.com/ville/justice/cour-d-alger
8 GENTOT (M.), Les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, Paris, 1991, p. 95.
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Cependant, en exercant son pouvoir de réformation, le juge ne dispose pas dans
I" appréciation des faits, les mémes pouvoirs d expertise que |’ autorité ayant adopté la
décision. Ainsi, dans toute affaire nécessitant de nouvelles enquétes, ¢’ est le conseil de la
concurrence qui seraappelé ay procéder®™,
Or, on constate I’'ampleur des problemes auxquels peut étre confronté le juge dans
I hypothese ou il se reconnait un pouvoir de réformation en | absence méme de disposi-

tions expresses |ui conférant de telles prérogatives™.
c- L’ approbation

Si la décision du Conseil de la concurrence a été prise conformément a laloi en vi-
gueur sans aucune tache, soit de fond ou de procédure, le juge peut maintenir la décision
du conseil. Par conséquent, le demandeur se trouve dans I’ obligation de procéder soit a
I” exécution de cette décision, soit d’ entamer un pourvoi en cassation contre la décision de

la Cour d’ Alger, devant la chambre commerciae de la Cour supréme.

La dévolution d’une partie du contentieux du Conseil de la concurrence au juge judi-
ciaire a soulevé un vaste mouvement de contestation qui atteste d’un déplacement des
frontieres entre public et privé, en réduisant I'importance de I’ un des piliers du droit ad-
ministratif par I'exercice de prérogatives de puissance publique. En effet, le Consell
constitutionnel frangais dans sa décision du 23 janvier 1987, a créé le critére du domaine
« réservé » au juge administratif. Mais la compétence de ce dernier n'y est pas pour au-
tant exclusive puisque dans I’intérét d’ une bonne administration de justice, le |égislateur

peut apporter les dérogations nécessaires.

% Sur la question, voir, DECOOPMAN (N.), "La complexité du contréle juridictionne", in DECOOP-
MAN (N.) (g/dir.), le désordre des autorités administratives indépendantes, |’ exemple du secteur écono-
mique et financier, Call., CEPRISCA, PUF, Paris, 2002, p. 187.

“® ZOUAIMIA (R), "Remarques critiques sur le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence
en droit algérien”, op.cit. p.61, sur les obstacles a la réception du raisonnement économique par le juge,
voir, SIBONY (A.-L.), Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence, LGDJ,
L’ Extenso Edition, Paris, 2008.
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En droit algérien, le législateur, apres avoir repris pour |’ essentiel les dispositions de
I’ ordonnance francaise de 1986, il a « bizarrement »*° désigné la Cour d’ Alger juridic-
tion compétente pour connaitre du contentieux né de certaines décisions du Conseil de la
concurrence, au moment ou le code de procédure civile a reconnu une telle compétence

au juge administratif.

Cette démarche ne peut étre expliquée que par le phénomene de mimétisme. Pour
preuve, le [égislateur, en opérant ce transfert, a distingué entre les décisions relatives aux
pratiques restrictives de la concurrence qui relévent de la compétence de la Cour d’ Alger,
et celles relatives aux concentrations économiques qui relévent de la compétence du Con-
seil d'Etat. Cette distinction trouve son application en droit frangais, ou le contréle des
concentrations économiques relevait a I’ époque exclusivement de la compétence du mi-
nistre chargé de I’économie, ce qui explique la dévolution du contentieux au Consell
d Etat. Tel n'est pas le cas en droit algérien, ou le controle des concentrations écono-
miques reléeve de la compétence du Conseil de la concurrence, ce qui n’explique pas la

dévolution du contentieux au Conseail d’ Etat.

De plus, la démarche du Iégidlateur, qui comporte I’aménagement de la compétence
du Conseil d'Etat par e transfert d’ une partie de sa compétence au juge judiciaire par une

loi ordinaire, parait inconstitutionnelle®™’.

Par ailleurs, ce partage de compétence porte atteinte au principe de I’ égalité devant la
loi dans la mesure ou les professionnels sont privés du double degré de juridiction. Plus
récemment, dans un rapport du 19 mai 2015, un groupe de travail de I’ autorité des mar-

chés financiers frangaise a confirmeé cette idée, en jugeant nécessaire d unifier les voies

“% TAIBI (A.), Le pouvoir répressif des autorités administratives indépendantes de régulation écono-
mique,..., op.cit., p. 650.
“7Voir supra, p. 131 et s,
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de recours devant le méme ordre de juridiction, notamment pour éviter toute contradic-

tion de décisions entre le Conseil d’ Etat et |a Cour de cassation™®.

Le transfert de compétence ne reste pas isolé. Le [égidateur opére un autre transfert
en matiere des hydrocarbures et des mines au profit de I’ arbitrage commercial internatio-
nal. Ce transfert ne peut étre justifié ou fondé sur I'intérét de la bonne administration de

justice.

SECTION 2
LA COMPETENCE DE L’ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL : UNE DEROGATION HISTORIQUE
DANS UN NOUVEAU CONTEXTE

Si les autres secteurs économiques qui ont été régulés par des autorités administra-
tives indépendantes, le secteur des hydrocarbures et celui des mines sortent de ce cadre.
Ces derniers ont connu derniérement des transformations structurelles radicales. L’ impact
de telles transformations sur le régime de I’ activité pétroliere et miniere a été remar-
guable.

A 1’ occasion de |’ adoption des deux lois, I’ une relative aux hydrocarbures™, I autre rela-
tive aux mines*®, le 1égislateur introduit de nouvelles catégories d’ organismes a caractére
commercial aux caractéristiques assez diversifiées. « Cette diversité s est transformée en
hétérogénéité en ce sens qu'y sont classees diverses marchandises. La notion d’ autorité
de régulation indépendante est ainsi devenue hétéroclite au point de perdre sa relative

unité originelle »**.

“% Rapport du un groupe de travail de |’ autorité des marchés financiers « L’ application du principe ne bis
in idem dans la répression des abus de marché, -proposition de réforme- », 19 mai 2015, pp. 31-49, dispo-

nible sur le site del’ AMF, www.amf-france.org/documents/general /10067 1.pdf

¥ Ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
“0|_oi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
“1 ZOUAIMIA (R.), "Les agences de régulation dans le secteur des hydrocarbures ou les mutations insti-
tutionnelles en matiére de régulation économique”, op.cit., p.74.
141



PARTIE I : L’ identification du contentieux de la régulation économique : un contentieux spécifique ?

En effet, le caractere commercia des autorités chargées de régulation dans le domaine
des hydrocarbures et des mines**? a eu des répercussions juridiques sur leur régime con-

tentieux.

Si le légidateur n'a pas raté de leur attacher le caractére commercial et les considérer
comme étant commercants dans leurs relations avec les tiers*?, dans le cadre des régles
du droit commun et sous le contréle du juge judiciaire, il reste qu’elles sont chargées

d’ une mission de service public, ce qui implique la compétence du juge administratif**.

Cependant, la compétence des juridictions internes dans les deux domaines (hydro-
carbures et mines) est relativement écartée par rapport au contentieux des autres autorités
de régulation dans les autres secteurs. Cela est dii, d’une part, au caractére commercial
dominant sur les autorités en cause, et d' une autre part pour des raisons économiques. Ce
qui justifie le maintien de la compétence de I’ arbitrage commercia international (Sous
section 1) dans certaines activités relatives au domaine des hydrocarbures et des mines.
C'est ce que nous traiterons sous |’ étendue de la compétence de |’ arbitrage commercial

international (Sous section 2).

SOUS SECTION 1
LE MAINTIEN EXCEPTIONNEL DE L’ARBITRAGE
COMMERCIAL INTERNATIONAL

L’ ordonnance n° 05-07 du 28 avril 2005 relative aux hydrocarbures et laloi n°14-05,

portant loi miniére, ont considérablement réformé le régime contentieux des hydrocar-

“2 | art. 12 delaloi n ° 05-07 relative aux hydrocarbures dispose que : « Les agences des hydrocarbures
ne sont pas soumises aux régles applicables a I'administration notamment en ce qui concerne leur
organisation, leur fonctionnement et le statut du personnel qui y exerce... » ; De méme |'art. 38 de la
loi n° 14-05 portant loi miniere dispose que: « Les agences miniéres ne sont pas soumises aux regles
applicables a I'administration notamment en ce qui concerne leur organisation, leur fonctionnement et
le statut du personnel qui y exerce... »
“B \oir I'art. 12 . 5 delan ° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit., I’ art. 38
delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
44 Sur ce point voir ZOUAIMIA (R.), "Les agences de régulation dans le secteur des hydrocarbures ou
les mutations institutionnelles en matiére de régul ation économique”, op.cit., pp. 71-112.
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bures. Cette réforme résulte essentiellement de la réorganisation structurelle adoptée par
le Iégislateur dans le secteur (A).Elles contribuent directement dans la structure maté-
rielle du contentieux. Cela se manifeste lorsque le |égislateur pose de nouvelles condi-

tions pour recourir ala compétence de I’ arbitrage commercia international (B).
A- Lareéorganisation structurelle du secteur

L’ examen attentif des deux lois précitées montre que le Iégislateur a, non seulement

maintenu des structures traditionnelles (1), maisil a crée de nouvelles structures (2).
1- Le maintien del’ancienne structure

En Algérie, le ministre chargé de I’ énergie et la SONATRACH peuvent étre considé-
rés comme des structures traditionnelles du secteur*”. Le maintien de cette structure dé-
coule de fait que, non seulement elle n’a pas été abrogée, mais aussi de ce que plusieurs

dispositions de laloi rappellent certaines prérogatives du ministére.

A titre d' exemple, I'article 11 de |’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures
dispose que: « Le ministre chargé des hydrocarbures veille a la valorisation optimale
des ressources nationales d hydrocarbures. 11 est chargé de proposer la politique en
matiere d hydrocarbures et de la mettre en eeuvre apres son adoption. Le ministre
chargé des hydrocarbures introduit les demandes d’ approbation des contrats de re-
cherche et/ou d’ exploitation qui sont approuvés par décret pris en Conseil des mi-
nistres ». De méme |'article 36 de la loi miniére dispose que: « Les prérogatives de
puissance publique relatives aux activités d’infrastructure geologique, de recherche et
d exploitation minieres, sont exercées par le ministre chargé des mines». Cet article
introduit sous le titre IV intitulé « Cadre institutionnel des activités minieres », affirme

|a tendance de maintenir e ministéere dans la nouvelle structure.

“% BENCHIKH (M.), "La nouvelle loi pétroliére agérienne : direction publique et économie de marché",
Revue, L’ année du Maghreb 11, 2005-2006, pp. 201-221, www.anneemaghreb.revues.org/58
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En effet, les attributions du ministére sont traditionnelles. Elles ne difféerent pas de
celles de la direction de I’ énergie et des carburants, et de la direction centrale du minis-

tére existantes en Algérie au lendemain de I’ indépendance™®.

L’ autre structure importante, chargée de la construction d une canalisation de trans-
port et la commercialisation des hydrocarbures, est la SONATRACH, cette entité juri-
dique qui n’ajamais été définie autrement que comme une entreprise publique a caractére
commercial, chargée de la mise en valeur des hydrocarbures, est I’instrument du mono-
pole de I’ Etat dans |le domaine du gaz et de transport des hydrocarbures. Elle devient ain-
s la principale société détentrice de gisements de pétrole et de gaz. Elle exerce le role
d’ un opérateur essentiel pour la maitrise de I’ activité de recherche et de production, dans

le cadre d’ un grand nombre de titres miniers™’.

Plus généralement, les sociétés étrangeres sont tenues de conclure avec la SONA-
TRACH un contrat de recherche et d exploitation qui, en cas de découverte, attribue a
I” entreprise publique au moins 50 % de la production. Malgré que plusieurs dispositions
de laloi de 2005 suppriment les attributions « exorbitantes » du droit commun des socié-
tés dont bénéficiait la SONATRACH*®, celle-ci n'a pas privatisé la SONATRACH dans

“® Sur 1a politique et le régime juridique des hydrocarbures en Algérie jusqu’ en 1973, voir BENCHIKH
(M.), Les instruments juridiques de la politique algérienne des hydrocarbures, LGDJ, Paris 1973, voir
également la loi n° 86-14 du 19 aout 1986 relative aux activités de protection, de recherche,
d’ exploitation et de transport par canalisation des hydrocarbures, JORA n° 35 du 27-08-1986 modifiée et
complétée par loi n° 91-21 du 04 décembre 1991, JORA n° 63 du 07-12-1991 (abrogee).

“ En 2005, environs les deux tiers (2/3) des 60 millions de tonnes de pétrole brut produits et la totalité de
la production de gaz (environs 62 milliards de m®). Voir documentation de I’ activité de commercialisation
: SONATRACH, commercialisation gaz et développement &l international, 4°™ édition, décembre 2005 ;

Algérie, guide des hydrocarbures, 2007, www.algeria.kpmg.com/fr
“8 \oir les arts. 14, 23 et 104 de I’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complé-
tée), op.cit.
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la mesure ou cette derniere aura la détention exclusive des titres miniers délivrés par
I Etat™.

Bien que les activités de la SONATRACH soient désormais controlées par les deux
agences de régulation des hydrocarbures qui sont créées par laloi de 2005, cette derniére
reste une société de I’ Etat qui peut étre considérée aujourd hui comme I’ une des grandes

sociétés pétrolieres internationales.

Le domaine minier est également contrélé par une structure publique qui prend la
forme d’ une entreprise publique ou d un établissement public. Ces derniers sont chargés
d exercer toutes les activités de recherche et d exploitation miniere de gite et gisement
des substances minérales ou fossiles stratégiques™, sur le fondement d’un permis minier
délivré exclusivement par |’ Etat™". Le taux de participation dans le contrat de I’ entreprise

publique économique ou de I’ établissement public, doit ére d’ un minimum de 51 %"

Cette démarche dans la réorganisation du secteur traduit I’ intention des autorités pu-
bliques de maintenir le monopole public a travers ces structures, cette intention parait
plus claire dans la création de nouvelles structures qui veillent sur le contrdle de toute les

activités de recherche et/ou d’ exploitation.
2- La création de nouvelles structures

Le maintien de I’ ancienne structure dans le domaine des hydrocarbures, et le recours
a une structure plus proche dans le domaine des mines, n’ était pas suffisant pour un en-
cadrement plus efficient. Le |égislateur a initié pour la création des agences de régulation

dans le domaine des hydrocarbures et des mines. Dans le domaine des hydrocarbures,

“9 BENCHIKH (M.), "La nouvelle loi pétroliére algérienne : direction publique et économie de marché",
op.cit., p. 204.
40 | "art. 10 delaloi n° 14-05 portant loi miniére dispose que : « la liste des gjtes, gisements et des subs-
tances minérales ou fossiles, relevant du régime des mines considérés stratégiques pour |’ économie
national e est fixée par voie réglementaire »
“L\/oir I"art. 70 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
2 \oir I’art. 72 delaloi précitée.
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I’article 12 de I’ ordonnance n° 05-07 a crée« Deux agences nationales dotées de la per-
sonnalité juridique et de I’autonomie financiere dénommees " agences hydrocar-
bures' ... ». La premiere est dite "autorité de régulation des hydrocarbures' et |’ autre,

"L’ agence nationale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT)".

Qualifiées d’ autorités commerciales indépendantes®™, les deux agences sont dotées
de la personnalité juridique et de |’ autonomie financiére. Une qualification qui détermine

la nature de ces organes et leur place dans | e dispositif pétrolier.

S agissant de I'autorité de régulation aux termes de |'article 13 de |’ ordonnance n°
05-07, elle « est chargée notamment de veiller au respect :

- Dela réglementation technique applicable aux activitésrégies par la présenteloi ;

- De la réglementation relative a I’ application des tarifs et du principe de libre ac-
ces destiersaux infrastructures de transport par canalisation et de stockage ;

-De la réglementation en matiere dhygiéne, de sécurité industrielle et
d’environnement et de prévention et gestion des risques majeurs;... »™. L’ autorité
apparait comme une autorité administrative qui joue le réle que jouait jusque-la la direc-
tion de I’ énergie et du carburant du ministere chargé des hydrocarbures. C'est pour cette
raison comme I’ affirme le professeur Madjid BENCHIKH, qu’ elle mérite |’ appellation

« d'autorité » que lui donne laloi*>,

N

Contrairement a I’autorité de régulation des hydrocarbures, les attributions de
I” Agence nationale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT) sont
d ordre économique. L’ ALNAFT doit promouvoir les investissements dans la recherche

et I’exploitation des hydrocarbures. Elle doit gérer et mettre a jour les banques de don-

3% qur la qualification commerciale des autorités de régulation en hydrocarbures, voir ZOUAIMIA (R.),
"Les autorités commercial es indépendantes : une nouvelle catégorie juridique en droit algérien ?', op.cit.
% \oir I"art. 13 de I’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
> BENCHIKH (M.), "La nouvelle loi pétroliére algérienne : direction publique et économie de marché",
op.cit., p. 205.
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nées concernant la recherche et |’ exploitation des hydrocarbures, délivrer des autorisa-
tions de prospection,...etc.*®.

L’ Agence joue un réle important dans le choix des périmétres devant faire I’ objet de tra-
vaux de recherche®™’.Ces périmétres lui sont exclusivement attribués sous forme d'un

titre minier délivré par la voie réglementaire®™®.

Dans tous les cas, les deux autorités de régulation surveillent et controlent le respect
des dispositions réglementaires ou |égidatives relatives a I’ activité de recherche et/ou

d’ exploitation®™®.

En ce qui concerne les deux agences miniéres, I'une chargée de la gestion de
I"infrastructure géologique, dénommée I’ Agence du service géologique de I'Algérie
(ASGA) et |’autre pour la gestion du patrimoine minier et du contréle des activités mi-
niéres, dénommeée I’ Agence nationale des activités miniéres (ANAM)*®. Le législateur a
donc opté pour le méme model que celui de la régulation des hydrocarbures, en ce que les
deux agences miniéres ne sont pas soumises aux regles applicables al’ administration. Au
méme titre que les deux agences en hydrocarbures™, elles sont régies par les régles

commerciales dans leursrelations avec lestiers.

Selon I'art. 39 de la loi n° 14-05, « L’ Agence du service géologique de I’ Algérie
(ASGA) est chargée de:
- L’acquisition, la validation, la conservation et la restitution des connaissances

géologiques de base relative a la géologie du pays au profit des activités économiques.

% Art. 14 de |’ ordonnance n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
7 Art. 15 de |’ ordonnance précitée.
8 Art. 23 de |’ ordonnance précitée.
¥ Dans sa conclusion, Madjid BENCHIKH s est demandé si les deux autorités de régulation en hydro-
carbures réussiront a s'imposer dans le secteur des hydrocarbures malgré un handicap de taille que consti-
tue I’ absence d' activités d opérateur pétrolier que continue d’ exercer la SANATRACH avec une expé-
rience reconnue ?, BENCHIKH (M.), "La nouvelle loi pétroliére algérienne : direction publique et éco-
nomie de marché", op.cit., p. 208.
*%Voir I’art. 37 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
L voir I’art. 38 delaloi précitée.
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- L’éaboration du programme national d'infrastructure géologique en matiére de

cartes geologiques réguliéres, de cartes géophysiques et geéochimiques régio-
nales,...etc.* ».
De telles attributions sont de nature administrative, contrairement a celles de I’ Agence
national e des activités miniéres qui sont d’ ordre technique et économique. Aux termes de
I"article 40 de la loi miniére, « L’ Agence nationale des activités minieres (ANAM), est
chargee:

- De promouvoir toute action de nature a contribuer au développement minier du
pays;

- De gérer le cadastre minier ;

- De ddlivrer, renouveler, suspendre et retirer des permis miniers, sous le controle

du ministre chargé desmines;...

- De mettre en eeuvre toute action de nature a permettre le dével oppement des matieres
premieres minérales au titre des programmes des études et recherches minieres et de
reconstitution des réserves miniéres, prévus a |’ article 142 ci dessous »*®.

En somme, les autorités de régulation dans le domaine des hydrocarbures et celui des
mines sont chargées d’ une mission du service public, mais elles ne sont pas des autorités
administratives indépendantes, bien au contraire, tous les indices menent a une autre qua
lification aux caractéristiques tout a fait diversifiées. Plus précisément, il s agit des auto-

rités commercial es indépendantes.

Aprés avoir dédlimité le cadre institutionnel du secteur, il convient de dégager les con-

ditions exigées pour recourir ala compétence de I’ arbitrage commercial international.
B- Les conditions de la compétence de I’ ar bitrage commer cial inter national

Le recours a I'arbitrage commercial international en matiére des hydrocarbures, re-

monte aux années 70, lors de I’ édiction de la premiere loi algérienne sur les hydrocar-

“2\/oir I"art. 39 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
83 \/oir I’art. 142 delaloi précitée.
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bures®. Cette loi qui est en contradiction avec les régles fondamentales du code pétrolier
saharien, selon lesgquelles les concessions pétrolieres sont des contrats administratifs dont
le contentieux reléve du juge administratif*®. D’une maniére générale, I’ Algérie, comme
tous les pays du tiers-monde, ne reconnait I’ arbitrage que d’ une fagon limitée et de ma-
niére & ne pas mettre en cause le principe de la souveraineté sur les richesses naturelles™®®.
Bien que le recours a |’ arbitrage commercial international constitue une garantie essen-
tielle pour les investisseurs étrangers™’, |e législateur algérien s est toujours montré hési-

t ar],[468

Par ailleurs, les réformes les plus récentes ne semblent pas plus encourageantes, dans
le domaine de la régulation économique. Le |égislateur a exigé certaines conditions pour
recourir a la compétence de | arbitrage commercial. Le choix de ces conditions parait
incertain, que ce soit celles relatives ala qualité du contractant en litige (1), ou bien celles
concernant |’exigence d’'un reglement a I’amiable préalable (2) et méme les conditions

relatives al’ application du droit algérien (3).

%% Ordonnance n° 71-24 du 22 avril 1971 modifiant et complétant |’ ordonnance n° 58-1111 du 22 no-
vembre 1958 relative alarecherche, al’ exploitation, au transport par canalisation des hydrocarbures et au
régime fiscal de ces activités, JORA du 13-04-1971.
“% Ordonnance n° 58-1111 du 22 novembre 1958 relative & la recherche, al’ exploitation, au transport par
canalisation des hydrocarbures et au régime fiscal de ces activités dans |les départements des Oasis et de la
Saoura, JORF du 23-11-1958.
% MAHIOU (A.), "Evolution de I’ arbitrage en Algérie”, Revue MUTATIONS, n° 44, 2002-2003, p. 12,
pp. 10-15; TRARI-TANI (M.), "Les pays en développement face a |’ordre arbitral international, ap-
proche historique dans le droit et les pratiques des pays du Maghreb”, Revue marocaine des contentieux,
n° 03, 2005, pp. 268-276.
“7 Sur ce point voir ZOUATMIA (R.), "Le régime de I’investissement international en Algérie", RASIEP
n° 3, 1991, pp. 405-431 ; HAFHOUF (M.), La protection des investissements en Algérie, Mémoire de
master en droit privé et sciences criminelles, faculté internationale de droit comparé des Etats franco-
phones, Université de Perpignan, 2006-2007.
“8 Sur ce point, voir une analyse critique du décret |égislatif n° 93-09, TERKI (N.-E.), "Les limites du
décret |égidatif du 27 avril 1993 relatif al’ arbitrage commercial international”, Revue MUTATIONS, n°
44, 2003-2004, pp. 16-19.
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1- La qualité du contractant

En revenant sur les dispositions de la loi de 2005 relative aux hydrocarbures, telle
gu’ elle est modifiée en 2006, le légidateur a clairement distingué entre les différends op-
posant ALNAFT a I’ entreprise nationale SONATRACH comme étant contractant, et les
autres contractants (soit nationaux ou étrangers), cela se déduit de I’ article 58 alinéa 3 de
laloi en cause qui dispose que: « Dans tous les cas de participation de I’ entreprise na-
tionale SONATRACH-SPA-, la procédure d’ arbitrage international concerne exclusi-
vement les personnes autres gque I'entreprise nationale SONATRACH-SPA- consti-
tuant le contractant ». De telles dispositions signifient que la procédure de I’ arbitrage

N’ est appliquée que sur les contractants ou concessionnaires autres que la SONATRACH.

Cependant, le méme article dans son alinéa 4 gjoute que : « Quand |’ entreprise na-
tionale SONATRACH-SPA- nationale SONATRACH-SPA- est le seul contractant, le
différend est réglé par arbitrage du ministre chargé des hydrocarbures ». Ce dernier qui
est appelé a chercher une solution aux litiges opposant la SONATRACH al’ Agence na-

tionale pour la valorisation des ressources en hydrocarbures.

Dans le méme ordre d'idée, le professeur BENCHIKH suppose gu’en I’ absence de
précisions de la loi, que les éventuels différends entre un contractant étranger et la SO-
NATRACH, lorsgue celle-ci exerce une option de participation, peuvent étre soumis a
une procédure arbitrale, conformément aux stipulations du contrat. |l s est également de-
mande si les contrats existants a la date de promulgation de laloi entre la SONATRACH
et les associés minoritaires étrangers, prévoyaient déja |’ arbitrage, d’autant que I’ article
101 décide de garder le statuquo. Mais curieusement, le législateur rappelle que: «
L’ autonomie de la volonté des parties au contrat d’ association est préservée par la pré-
sente loi », ce qui peut signifier aussi que les parties peuvent décider de réviser le contrat

pour y intégrer les modifications adoptées par laloi de 2005

% pour BENCHIKH (M.), laloi 05-07 relative aux hydrocarbures est appelée & transformer le paysage

pétrolier en Algérie. Des structures nouvelles remodélent I action traditionnelle de I’ administration. Sur le

terrain de la recherche et de I’ exploitation et sur celui des transports par canalisation, I’ appel d offreala
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La méme preéoccupation a été partagée par M. TRARI-TANI, en affirmant que la ma-
jorité des contrats de la SONATRACH sont conclus avec des partenaires étrangers ;et
gue ces derniers n’hésitent pas a imposer leurs conditions, dont le recours a I’ arbitrage
commercial international en cas de différends. L’auteur gjoute que, |’application de
I’ arbitrage du ministre chargé des hydrocarbures sur la SONATRACH exprime |’ absence
de volonté politique de rentrer dans le monde des affaires et le retour au dirigisme éco-

nomique autoritaire*”.

Heureusement, en 2013, le légidlateur pétrolier a positivement répondu aux critiques
soulevées par la doctrine, par la modification de laloi n° 05-07, plus exactement les dis-
positions de |’ article 58*"*. La reformulation de ce dernier semblait plus répandue dans la
mesure ou le législateur a retiré la compétence du ministre chargé des hydrocarbures en
matiere de reglement de différends opposant entre SONATRACH et ALNAFT, en ad-
mettant la possibilité de soumettre ledit différend a I’ arbitrage commercia internatio-
nal*"2. Pour les autres contractants autres que la SONATRACH, le recours & |’ arbitrage
international est favorablement accordé. Depuis I’amendement de la loi de 2005dans le
domaine des mines, la loi semble plus directe et claire, en ce que la compétence de
I”arbitrage international est ouverte a chague fois qu’il y a un contractant de droit étran-
ger, peu importe I’ autre contractant, national privé ou public (I’ entreprise publique éco-

473

nomique ou I’ éablissement public)**". Cela veut dire que la loi miniére ne distingue pas

concurrence annonce de « nouvelles données » qui peuvent bouleverser e paysage jusgue-la dominé par
la structure et le réle omniprésent de la SONATRACH, «nouvelle loi pétroliére algérienne : direction
publique et économie de marché", op.cit., p. 218.

10 sae cakall Aae ¢ apaall o il Jall il g yaall () ilal ke G 5 jaally Alleial) e Sliall 8 aSadll” ¢ dlaias S 5l 5

93 4= ¢2009 ¢l 1
4™ oi n° 13-01 du 20 février 2013 modifiant et complétant la loi n° 05-07 du 28 avril2005 relative aux
hydrocarbures, op.cit.
42 "art. 58 al. 4 tel qu'il est modifié dispose que : « Dans le cas d'un différend opposant I’ entreprise
nationale SONATRACH-SPA- aux autres personnes congtituant le contractant, ledit différend peut
étre soumis a I’ arbitrage international dans les conditions prévues au contrat ».
B voirI'art. 76 a. 3 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
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entre les contrats conclus par |’ entreprise publique économique ou |’ établissement public,
et ceux conclus par les autres personnes de droit algérien.

Auterme de |’ article 76 de laloi miniére, tout différend qui opposerait |’ agence des acti-
vités miniéres a une entreprise publique économigue ou un établissement public, ou bien
qui opposerait cette derniere a une personne morale de droit algérien, sera tranché par la

juridiction territorialement compétente (a défaut d accord).

Enfin, malgré les différences remarquables entre les deux lois, en ce qui concerne la
qualité étrangere du contractant comme condition pour recourir a |’ arbitrage internatio-
nal, il reste que la procédure d’ un réglement a |’amiable préalable est exigée par les deux

lois.
2- La procédure de reglement a|’amiable préalable

Le recours au réglement a |’ amiable avant de faire recourir a1’ arbitrage international,
demeure une étape importante voire obligatoire dont le |égislateur semble genéral dans
ses expressions employées dans les dispositions de la loi. Par exemple, e |égidateur, aux
termes de |’ article 58 de laloi n° 05-07 relative aux hydrocarbures, a exigé la conciliation
comme mode de réglement a I’amiable avant de recourir al’arbitrage. L’ article 58 de la
méme loi précise dans ces expressions: « Tout différend opposant |I’agence nationale
pour la valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT) au contractant, né de
I"interprétation et/ou de |I’exécution du contrat ou de I'application de la présente loi
et/ou des textes pris pour son application, fait I’ objet d’ une conciliation préalable dans

|es conditions convenues dans le contrat.

En cas d'échec de la procédure de conciliation, le différend peut étre soumis a

I"arbitrage commercial international dansles conditions convenues dansle contrat... »

Le méme article a éé modifié en 2013, le |égislateur a remplacé le mot « concilia-

tion » par I'expression «reglement a |I’amiable », ce qui signifie que le légidlateur a
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I"intention de laisser plus de liberté pour les contractants de choisir le mode de reglement,

au lieu de se limiter ala conciliation®™.

La méme démarche a été retenue par laloi miniére dont |’ article 76 alinéa 3 dispose
que: « Dans le cas d' un différend né de I'interprétation et/ou de I’ exécution du con-
trat, et qui opposerait I’ entreprise publique économique ou |’ établissement public a une
personne morale de droit étranger, ce différend fera I’ objet d’ une procédure de regle-
ment a I’amiable dans les conditions fixées au contrat. A défaut d’accord, le différend
pourrait étre soumis a |’arbitrage international dans les conditions fixées au con-

trat »*".

En effet, un examen attentif de ces dispositions, nous a permis de constater qu’il ne
S agit pas de la procédure de réglement a I’ amiable devant les autorités de régulation en
cause (I’ALNAFT et I'ANAM), mais de celle soumise a la volonté des contrats. Comme

laréussite du reglement al’amiable exclu le recours al’ arbitrage international .
3- L application du droit algérien

En principe, les parties sont libres de choisir le droit selon lequel les arbitres auront a
résoudre les questions procédurales ou le droit applicable au fond de litige. Cette liberté
est implicitement consacrée dans les dispositions du code de procédure civile et adminis-
trative. A titre d’exemple, I'article 1043 du CPCA dispose que: «La convention
d arbitrage, peut directement ou par référence a un reglement d arbitrage, régler la
procédure a suivre dans I'instance arbitrale. Elle peut aussi soumettre celle-ci a la loi

de procédure qu’ elle détermine.

Dans le silence de la convention, le tribunal arbitral régle la procédure autant qu’il

est besoin, soit directement, soit par référence a une loi ou a un reglement

4" Voir laloi n° 13-01 du 20 février 2013 modifiant et complétant la loi 05-07 relative aux hydrocar-
bures, op.cit.
% Loi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
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d arbitrage »*"°.L" article1050 du CPCA ajoute que: «Le tribunal arbitral tranche le
litige en application des regles de droit que les parties ont choisies, ou a défaut, selon
les regles de droit et usages gqu’il estime appropriés». Cela veut dire que le l1égislateur
n'oblige les parties a se référer au droit interne qu’ a défaut de conventions contraires. De
cette maniére, il consacre le principe de la primauté de la volonté des parties, qui a é&é
institué en droit algérien par I’ article 18 du code civil. Les obligations contractuelles sont
régies par laloi du lieu ou le contrat a été conclu, a moins que les parties conviennent
qu’ une autre loi sera appliquée’”” et & condition, bien sur, que cette liberté ne contrarie

pas |’ ordre public économique interne et international *’®.

Cependant, un tel principe semble moins sacré en matiere de la régulation écono-
mique. Le |égidateur, en maintenant la compétence de I’ arbitrage commercial internatio-
nal dans le domaine des hydrocarbures et celui des mines, il a bien insisté sur
" application du droit algérien®”®. Apparemment, il cherche & éviter I’influence des régles
étrangeres dont il craint qu’ elles perturbent les objectifs économiques qu’il afixés souve-
rainement. Mais il n’est jamais certain qu’ un tribunal arbitral ne cherche pas a appliquer
parfois des principes généraux du droit international **, méme s'il reconnait une certaine

liberté aux contractants pour organiser I’ arbitrage, en indiquant expressément que le re-

78 |’ art. 1043 du code de procédure civile et administrative a repris intégralement I’ article 458 bis 6 du
code de procédure civile.
4 L’art. 18 du code civile dispose: « Les obligations contractuelles sont régies par la loi de
I"autonomie déslors qu’elle a unerelation réelle avec les contractants ou le contrat.
A défaut, c'est laloi du domicile commun ou de la nationalité commune qui sera applicable.
A défaut, c'est laloi du lieu de conclusion du contrat qui sera applicable.
Toutefois, les contrats relatifs aux immeubles sont soumis a la loi de la situation deI’immeuble »
48 \/oir |’ art. 1006 du code de procédure civile et administrative, op.cit.
4" \oir successivement I’art. 58 al. 5 de laloi 05-07 relative aux hydrocarbures, op.cit. ; L’art 76 a. 4 de
laloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
“0 TRARI-TANI (M.), Droit de I’arbitrage commercial international, 1%© édition, Berti Edition, Alger,
2007, p. 89.
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cours a |’ arbitrage doit obéir aux « conditions prévues au contrat » et « |’autonomie de

la volonté des parties est préservée par laloi »*,

Enfin, il est constatable que la compétence de I’ arbitrage commercial international,
non seulement elle est conditionnée, mais c’ est une dérogation de la compétence des juri-
dictions internes notamment administratives, qui sont principalement compétentes.

De plus, I arbitrage international auquel recourt I’ Algérie dans le domaine des hydrocar-
bures et celui des mines, ne s applique que sur les rapports commerciaux dans le cadre de
I"industrie et de la commerciaisation sous forme de contrats de recherche et/ou

d’ exploitation.

SOUS SECTION 2
L’ETENDUE DE LA COMPETENCE DE L’ ARBITRAGE
COMMERCIAL INTERNATIONAL

Ladérogation de la compétence de I’ arbitrage commercial international en matiére de
régulation économique touche particuliérement deux domaines, le premier est celui des

hydrocarbures (A) et le deuxiéme celui des mines (B).

A- L’ application del’ arbitrage commercial inter national dans|e domaine des hy-

drocarbures

Principalement, la loi actuelle des hydrocarbures distingue entre trois types de con-
trats qui obéissent a I'arbitrage international : Le premier type englobe les contrats de
recherche et/ou d’ exploitation, relatifs aux activités de source (1), le deuxieme concerne
les contrats de concession dans le domaine de transport par canalisations (2) et le troi-

sieme concerne les contrats de raffinage et de transformation (3).

*! Voir successivement I’art. 58 al. 1 et 101 de la loi 05-07 relative aux hydrocarbures, op.cit. ; I’art. 76

a. 3delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
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1- Les contrats de recherche et/ou d’ exploitation relatifs aux activités de source

On entend par contrat de recherche et/ou d exploitation, tout contrat permettant de
réaliser les activités de recherche et/ou d exploitation des hydrocarbures conformément a

482 Cette méme loi définit la recherche comme un ensemble d’ activités

laloi les régissant
de prospection ainsi que les forages visant a mettre en évidence les gisements hydrocar-

bures.

La loi des hydrocarbures subordonne la réalisation des activités de recherche et/ou
d exploitation a |’ obtention d’un titre minier délivré exclusivement par |’ agence nationale
pour la valorisation des ressources en hydrocarbures (ALNAFT), cette prérogative est
désormais transférée a ALNAFT. Pour exercer lesdites activités, toute personne doit au
préalable conclure un contrat avec I’ ALNAFT*®,

Cette faculté de conclure des contrats résulte, de maniere implicite, du fait que les
activités de recherche et/ou d' exploitation des hydrocarbures soient considérées comme
un acte de commerce®™*. En vertu de cette loi, e partenaire étranger est désormais consi-
déré comme Co-partie au contrat de recherche et/ou d’ exploitation. Il peut conclure un
contrat d’'association avec I’ALNAFT. En outre, la loi des hydrocarbures reconnait, au
moins théoriguement, une certaine liberté aux personnes morales, privées ou publiques,
algériennes ou étrangeres, qui disposent de capacités financieres et technol ogiques impor-
tantes qui sont en mesure d’intervenir dans le secteur des hydrocarbures car la nouvelle
loi les oblige a mobiliser les ressources ains que les équipements nécessaires a
' exécution du contrat®®. Autrement dit, en dehors de la SONATRACH, seules les com-
pagnies internationales sont actuellement susceptibles de rassembler de tels moyens pour

investir sur le territoire dans ce secteur d’ activité.

“82 \/oir I"art. 05 delaloi 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
“B \oir I'art. 23 delaloi précitée.
“ Voir I’art. 06 delaloi précitée.
> Voir I’art. 44 delaloi précitée.
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Cependant, I article 32 de laloi 05-07 tel que modifiée par |’ ordonnance n° 06-10"° a
atténué la liberté des opérateurs étrangers en prévoyant que les contrats de recherche
et/ou d exploitation doivent obligatoirement contenir une clause de participation de SO-
NATRACH dont le taux est fixé a un minimum de 51%. L’entreprise étrangere reste
donc tenue, dans tous les cas, de s associer avec SONATRACH dans tout futur contrat de
recherche et/ou d’exploitation pour pouvoir exercer une telle activité®’. En effet, le
méme article prévoit que: « Le ministre chargé des hydrocarbures peut, sur rapport
motivé et circonstancié, et apres approbation du Conseil des ministres, déroger a ces
dispositions pour des motifs d’ intérét général dans le cadre de la politique en matiere

des hydrocarbures »

Enfin, le contrat de recherche et/ou d exploitation est conclu en principe avec AL-
NAFT d une part, et SONATRACH ou le soumissionnaire le mieux disant d’ autre part,
ces derniers agissent en tant que contractants. Le contrat en question contient obligatoi-
rement une clause fixant le niveau de participation de la SONATRACH. Celui-ci ne sau-

rait éreinférieur a51 %.
2- Le contrat de concession dans le domaine de transport par canalisations

En principe, |’ entreprise nationale SONATRACH-SPA bénéficie, a ces risques, frais
et périls, d’ une concession de transport par canalisations™. Dans ce type de contrat, la
compétence de I’ arbitrage commercial international est fortement écartée, notamment que
I"article 68 de la loi de 2005 apres sa modification en 2006 et 2013 precise que : « Sous
réserve des dispositions de I'article 73 de la présente loi, les activités de transport par

canalisations des hydrocarbures sont exercées par |’entreprise nationale SONA-

“8 \/air I’ ordonnance n° 06-10 du 29 juillet 2006, modifiant et complétant la loi 05-07 du 28 avril 2005
relative aux hydrocarbures, op.cit.
“7 ’art. 48 . 1 delaloi 05-07 relative aux hydrocarbures dispose que : « Chaque contrat de recherche
et d’'exploitation conclu avec le contractant doit préciser le taux de participation de I’ entreprise natio-
nale SONATRACH-SPA tel que fixé a I'article 32 ci-dessus ains que le mode et les conditions de fi-
nancement des investissements de recherche ».
“8 \oir I’art. 05 delaloi 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
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TRACH-SPA ou par une de ses filiales ayant bénéficié de concessions octroyées par

arrété du ministre chargé des hydrocarbures ».

En ce qui concerne la deuxiéme catégorie de contrat relative aux canalisations inter-
nationales, la possibilité de recourir la compétence de I’ arbitrage commercia internatio-
nal reste ouverte dans la mesure ou I’article 73 de la loi des hydrocarbures déroge aux
dispositions de I’ article 68 précité, en précisant que : « Pour les canalisations interna-
tionales arrivant de |’ extérieur du territoire national pour le traverser totalement ou
partiellement et les canalisations internationales dont I’ origine est sur le territoire na-
tional, le ministre chargé des hydrocarbures peut, apres accord du Conseil des mi-
nistres, octroyer une concession de transport ».L"article 73 gjoute : « Le ministre char-
gé des hydrocarbures peut, sur rapport motive et circonstanci€, permettre une prise de
participation de I’ entreprise nationale SONATRACH-SPA, quand elle n’est pas partie
prenante, dans toute concession de transport des hydrocarbures par canalisation qui
est octroyée dans le cadre du présent article ». Cette formulation de I’ article 73 signifie
gue la clause de participation de SONATRACH avec un taux fixé a un minimum de 51%,
n'est pas obligatoire. Elle signifie aussi, que les parties contractantes peuvent s entendre
sur la soumission des litiges opposés entre eux a |’ arbitrage commercial international,
cela a cause du caractere international du contrat conformément aux dispositions du code

de procédure civile et administrative®.
3- Les contrats de raffinage et de transformation

Aux contrats de recherche et/ou d’ exploitation et ceux de concession s goute le con-
trat de raffinage. Dans les activités de raffinage et de transformation exercées par
I”entreprise nationale SONATRACH-SPA, seule ou en association avec toute personne,
selon les conditions et modalités fixées par voie réglementaire’®, |a participation de la

SONATRACH est limitée a 51 % au minimum. Ce qui veut dire que la participation du

“89 |’ art. 1039 du code de procédure civile et administrative dispose que : « Est international, au sens du
présent code, I'arbitrage qui connait des litiges relatifs a des intéréts économiques d’au moins deux
Etats ».
0 v/oir I'art. 77 delaloi n° 05-07 relative aux hydrocarbures (modifiée et complétée), op.cit.
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partenaire étranger est au niveau de 49 % maximum. Cependant, la limitation du taux de
participation n'a pas assez d’effet sur la relation contractuelle des contractants dans la
mesure ou la coopération du partenaire étranger est indispensable. En effet, les contrats
dans ce domaine sont généralement des accords d’ association pour le transfert de techno-
logie, ce qui laisse e partenaire éranger, « fournisseur de technologie »**, en position de
force pour imposer ses conditions, tel que I’ application de I’ arbitrage commercia interna-

tional sur leslitiges qui peuvent étre opposés entre les deux parties*.
B- L’ application del’ arbitrage commercial inter national dansle domaine des mines

Historiquement, le secteur des hydrocarbures et celui des mines étaient indisso-
ciables™. Le |égislateur a souvent soumis les deux secteurs au méme régime juridique,
notamment en matiére contentieuse*. Aprés avoir abrogé la loi miniére de 2001, le 1égi-
dlateur a maintenu le méme régime contentieux que celui des hydrocarbures, en appli-
quant les dispositions de la loi n° 14-05 sur les activités d'infrastructure géologique, de
recherche et d’ exploitation des substances minérales ou fossiles*®. En effet, e |égislateur

496
(S]

a consideré les activités precitées comme des actes de commerce™ dont la compétence

juridictionnelle reléve du juge commercial ou de |’ arbitrage commercial international.

“1 BOUZANA (B.), Le contentieux des hydrocarbures entre I’ Algérie et les sociétés érangéres, OPU-
PUBLISUD, Paris, 1985, p. 554.

92 |_a pratique algérienne montre |e caractére international des contrats de raffinage et de transformation,
voir atitre d exemple, |’ accord algéro-espagnol de 2004 concernant le raffinage, in Algérie, Guide des

hydrocarbures, 2007, www.algeria.kpmg.com/fr

%8 D ailleurs, les secteurs sont rassembl és sous la méme tutelle « ministére de I’ énergie et des mines ».
% Voir laloi 86-14 du 19 aout 1986 relative aux activités de prospection, de recherche, d exploitation et
de transport par canalisations des hydrocarbures, JORA n° 35 du 27-08-1986, maodifiée et complétée par
loi n° 91-21 du 4 décembre 1991, JORA n° 63 du 07-17-1991 (abrogée).
% \oir I'art. 1 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.
% | "art. 11 delaloi n° 14-05 dispose que : « Les activités de recherche et d’ exploitation des substances
minérales ou fossiles sont considérées comme des actes de commerce. Elles ne peuvent étre exercées
gu’en vertu d'un permis minier tel queviséal’ article 62 ci-dessous »
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La loi miniere distingue entre deux catégories d'activités de recherche et
d exploitation. La premiére concerne les gites de substances minérales ou fossiles autres
gue celles classées stratégiques, dont la compétence juridictionnelle reléve normalement
du juge commercia dans la mesure ou ces activités ne sont exercées que par les per-
sonnes morales de droit algérien, justifiant de capacités techniques et financieres suffi-
santes’. En revanche, |a deuxiéme catégorie des activités de recherche et d’ exploitation
concernent les substances minérales ou fossiles classées stratégiques’®. Ces derniéres
sont ouvertes aux personnes morales de droit étranger. Celles-ci peuvent par consequent
étre soumises & |’ arbitrage commercial international *°.
Dans cette deuxieme catégorie d’ activité, le |égislateur exige un taux de participation de
I” entreprise publique économique ou de |’ établissement public dans le contrat, d'un mi-
nimum de 51 %. Une telle exigence constitue un obstacle réel ala participation étrangére

qui est limitée a un taux maximum de 49 %.

En somme, la compétence de |’ arbitrage commercia international parait plus éendue
dans le domaine des hydrocarbures ou I’ arbitrage peut s appliquer sur la plupart des con-
trats. En revanche, dans le domaine des mines, le |égidateur alimité le recours a une telle
technique, en limitant la participation du partenaire étranger uniquement aux contrats re-
latifs aux activités de recherche et d’ exploitation qui concernent les substances minérales

ou fossiles classées stratégiques.

Au final, I’ expérience contentieuse agérienne dans le domaine des hydrocarbures et
des mines montre |" hostilité de la puissance publique, qui résulte d’une incompatibilité
manifeste entre |’ arbitrage international et la souveraineté nationale sur les richesses na-
turelles. Dans ce combat, I’ Algérie a souvent tenté d’ adapter son ordonnancement juri-

00

dique interne, aux normes internationales dans le domaine de I’ arbitrage®®. Cependant,

“7\oir I'art. 69 delaloi n° 14-05 portant loi miniére, op.cit.

“®\/oir I'art. 10 delaloi précitée.

9 Voir I’art. 70 delaloi précitée.

% Décret n° 88-233 du 05 novembre 1988 portant approbation avec réserve a la convention pour la re-

connaissance et I'exécution des sentences arbitrales étrangeres adoptées par la conférence des nations-

unies a New-York le 10 juin 1958, JORA n° 48 du 23-11-1998 ; décret présidentiel n° 95-346 du 30 oc-
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cette démarche n’ est qu’ apparente. L’ analyse des différents textes en la matiére, souligne
des ambiguités remarquables dans le contexte juridiqgue. On peut retenir quelques
exemples convaincants, notamment en ce qui concerne le maintien du réle dominant de la
SONATRACH dans les rapports commerciaux, ou le reglement de différends dont elle
est partie en sa qualité de contractant exclusif est confié au ministre chargé des hydrocar-
bures. La compétence de ce dernier a été clairement reconnue en 2005 par |’ article 58

alinéa 4 delaloi relative aux hydrocarbures™.

En modifiant la méme loi en 2006°%, |e législateur confirme une telle compétence.
Mais en 2013, il revient sur les dispositions de I’ article 109 de la loi n° 06-10 en abro-
geant la compétence du ministre chargé des hydrocarbures™. Cependant, un tel change-
ment dans les positions du législateur ne va pas dans le sens de la stabilité juridique

gu’ exigent les partenaires économiques notamment étrangers.

Un constat similaire peut étre relevé dans e domaine des mines, en ce qui concerne le
réle dominant de I’ entreprise publique économique et I’ établissement public. Mais le |&-
gislateur dans ce domaine a fait recourir la compétence commerciae internationale dans
tous les contrats de recherche et d exploitation relatifs aux substances minérales ou fos-
siles classees stratégiques, qui contiennent un contractant étranger sans tenir compte de la

participation de I’ entreprise publique économique et I’ éablissement public.

tobre 1995 portant approbation a la convention de WASHINGTON du 18 mars 1965 pour le reglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants des autres Etats, JORA n° 66 du
05-11-1995.
01 | 'art. 58 al. 4 dispose que: « Cependant, quand I’entreprise nationale SONATRACH-SPA est le
seul contractant, le différend est réglé par I’ arbitrage du ministre chargé des hydrocarbures »
02 | *art 109 a. 2 de laloi n° 06-10 modifiant et complétant la loi n° 05-07 relative aux hydrocarbures
précitée dispose que : « Par ailleurs, et en dérogation a |’ article 58 de la présenteloi, quand I’ entreprise
nationale SONATRACH-SPA est le seul contractant ou concessionnaire, tout différend né de
I'interprétation et/ou de I’ exécution de tout contrat ou acte de concession, est réglé par I’ arbitrage du
ministre chargé des hydrocarbures en I’ absence d' un réglement al’ amiable »
%3 Voir I’art. 109 de la loi n° 13-01 modifiant et compléant loi n° 05-07 relative aux hydrocarbures,
op.cit.
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En définitive, la dérogation de la compétence de I’ arbitrage commercial international
ne peut étre fondée que sur des considérations économiques, voire politiques, contraire-
ment a la compétence de la Cour d’ Alger statuant en matiere commerciale dont la doc-
trine fonde cette derniere sur des arguments juridiques. Par conséquent, la répartition des
compétences entre les juridictions administratives naturellement compétentes et les autres
juridictions est incertaine. Cette incertitude se manifeste, soit au choix des matieres déro-
gées, soit en raison de I'absence d’un fondement juridique convaincant pour le transfert
de la compétence aux juridictions autres que le juge administratif.

Si le rapprochement des deux ordres au regard de la garantie des droits et libertés des jus-
ticiables parait déja bien engagé, il reste que pour mieux assurer la securité juridique, une
réflexion sur certains points délicats pourrait étre opportune.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Pour conclure, le contentieux de la régulation économique est incontestablement un con-
tentieux administratif pour deux principales raisons: la premiére a trait au caractere ad-
ministratif des autorités de régulation qui ne fait aucun doute. En ce sens, I’ activité prin-
cipale de ces organes a pour but de veiller al’ application de laloi dans le champ de com-
pétence que celle-ci leur confie. Les actes émanant de ces structures sont manifestement
des actes administratifs, des décisions exécutoires, manifestations de I’ exercice de préro-
gatives de puissance publique traditionnellement reconnues aux autorités administratives.
De plus, ces structures sont « Le fruit d' une initiative publigue, elles sont alimentées par
des deniers publics, animées par des agents publics et régies par e droit public »%.

La seconde a trait a la compétence juridictionnelle, les actes de tels organes sont suscep-
tibles d’ étre différés devant le juge administratif au méme titre que les actes administra-

tifsordinaires.

Cependant, la nature des nouvelles missions attribuées aux organes de régulation (la
mission de régulation) a fait de ces derniers des organes distincts de I’ appareil adminis-
tratif classique. Par conséquent, une telle variété de fonction (prononcé de sanction et
reglement de différends) a conduit le |égidateur a admettre la spécificité de ces organes
en transférant une partie du contentieux de certaines autorités de régulation a d autres

juridictions autre que la juridiction administrative.

Enfin, il est vrai que de telles dérogations rendent le contentieux de la régulation
spécifique, maisil reste que cette spécificité est relative, dans la mesure ou le contentieux
en question est d’ origine administrative.

%% CHEVALLIER (J.), "Réflexions sur I’ingtitution des autorités administratives indépendantes', JCP G,
1986, I, 3254.
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DEUXIEME PARTIE
LA MISE EN (EUVRE DU CONTENTIEUX
DE LA REGULATION ECONOMIQUE : UNE FAIBLE ORIGINALITE

La question de I'immunité juridictionnelle des autorités de régulation®a été tran-
chée par le Conseil constitutionnel francais dans une décision du 25 et 26 juin 1986, en
faisant du contrdle juridictionnel un principe a valeur constitutionnelle. Dans cette dé-
cision, il aconsidéré que laloi qui lui était déférée: « ne saurait étre entendue comme
excluant les autres garanties résultant” des principes et des regles de valeur constitu-
tionnelle", et, en particulier celles relatives au contréle juridictionnel et aux droits de

la défense »°%°.

En effet, la fonction de régulation ne peut étre légitime et parfaitement intégree
dans le systeme juridique que si les décisions qui en découlent seront soumises au res-
pect du principe de |égalité et qu’existe un contréle juridictionnel effectif>’. Cepen-
dant, se fonder sur cette jurisprudence pour prétendre établir I’ organisation du contréle

juridictionnel de larégulation est une critique majeure.

%% Certains auteurs estiment que I’ indépendance des A.A.l ne serait acquise que si I’ autorité disposait
d’une immunité juridictionnelle, voir GAUDEMET (Y.), "Les actions administratives informelles’,
op.cit., p.653. Du méme auteur, "Le médiateur est-il une autorité administrative ?*, in Mélanges Char-
lier, 1981, p.117. Dans la méme perspective, le professeur Xavier DELCROS soutenait que:
"L’immunité juridictionnelle du CSA en clé de voite d un quatrieme pouvoir", voir DELCROS (X.),
"Le CSA : une nouvelle ingtitution constitutionnelle”, AJDA, 1998, p. 467. Certains auteurs ont pu
s'interroger sur I'intensification du contrdle juridictionnel et ses conséquences « sur la place réelle de
I” autorité indépendante dans I audiovisuel, sur sa place au sein de I'administration et sur son indépen-
dance », sur cette question, voir PAULIAT (H.), "Le contréle du juge administratif sur les décisions
des autorités administratives indépendantes de I’ audiovisuel”, RFDA, 1992, p. 256.
%% Cons.Const. n° 86-217 DC du 18 septembre 1986, Consid. n ° 23, in FAVOREU (L.) & PHILIP
(L.), Les grandes décisions du Conseil congtitutionnel, op.cit., p. 664.
%7 |e Conseil constitutionnel a affirmé, dans un Considérant capital, que les autorités administratives
indépendantes devaient étre «a I'instar de toute autorité administrative, soumises & un contrdle de
|égalité », voir décision n° 86-217 DC, Considérant n° 23, op.cit.
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Comme le remarque Gérard TIMSIT, « Les actes des autorités investies d’ un pouvoir
de régulation, Les A.A.l., par exemple, et au nom de la nature et de I’ étendue des con-
troles qui pésent sur elles(...) aleur dénier (...) toute originalité au regard des autori-

tés classiques investies d’un pouvoir réglementaire »®

. Par conséquent, les conclu-
sions éaborées a |’ égard du contréle juridictionnel des actes normatifs édictés par cer-
tains organes de régulation, ne sauraient étre purement et simplement transposees aux

. Si ces analyses sont susceptibles de constituer un point d’ appui

actes de régulation
important pour décrire de fagcon géenérale le contréle juridictionnel des organes en
charge d'une fonction de régulation, « il faut s'en tenir aux actes relevant strictement
de I’exercice d’un tel pouvoir, c'est-a-dire aux seuls actes de régulation »*'°, car lors-
que I’on s attache au contrdle juridictionnel de leurs actes normatifs, le constat de leur

absence o originalité s impose™™.

La mise en ceuvre du contentieux de la régulation économique se fait par la voie
des techniques du contréle juridictionnel de I’ activité de régulation. Les recours con-
tentieux intentés contre |’ action du régulateur devant le juge principal de la régulation
-le juge administratif- sont classiques, ce qui conduit une partie de la doctrine a consta-
ter que les caractéristiques d un recours en annulation se concilieraient mal avec les
propriétés originales de |’ acte de régulation, et sera un obstacle a son intégration dans

le régime de droit public®*?,

Toutefois, une telle analyse fondée sur I’ inadaptation du recours en annulation doit
étre relativisée, dans la mesure ou celle-ci ne peut concerner gu’ une partie du conten-

tieux juridictionnel de la régulation. Il ne peut s agir que d’une injusticiabilité « acci-

®TIMSIT (G.), "Larégulation : naissance d’ une notion" in L'archipel dela norme, coll. Les voies du
droit, PUF, Paris, 1997, p. 215.
% CALANDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, LGDJ,
Lextenso édition, Paris, 2008, p. 558.
SO TIMSIT (G.), "Larégulation : naissance d’ une notion”, op.cit, p. 214.
1 COLLET (M.), Le contrdlejuridictionnel des actes..., op.cit., p. 208 et s. et p. 355 €t s.
*12 | bid.
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dentelle », « provisoire »*, ou d’ une immunité partielle, liée & I’ inadaptation des con-
ditions de recevabilité du recours direct en annulation.

La préservation de |’ originalité de la fonction résulte en conséquence du choix de
voies de recours particulieres. C'est sur le fondement de ces considérations que sera
abordée la question des recours contentieux opportuns pouvant étre mis en ceuvre par
les justiciables a I’ égard d’ une contestation issue de I’ action de régulation devant le
juge administratif*.

La jurisprudence distingue entre deux voies de recours classique qui peuvent étre
empruntées par les justiciables. Il s'agit d' une part, du contentieux de légalité (Titre
), et d autre part, du contentieux « subjectif » ou « ordinaire » de pleine juridiction

dont le domaine principal est celui de laresponsabilité extracontractuelle®® (Titrel1).

3 FAVOREU (L.), "L’ acte de gouvernement, acte provisoirement et accidentellement injusticiable”,

RFDA, 1987, p. 544.

>4 CALANDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation...op.cit., p. 559.

515 Selon la qualification de (R.) CHAPUS, Droit du contentieux administratif, 13°™ édition, Edition

Montchrestien, Paris, 2008, pp. 236-246 : Le recours de plein contentieux se subdivise en un recours

ordinaire ou subjectif dont le domaine principal est celui de la responsabilité extracontractuelle, et en

des recours objectifs qui renvoient aux demandes qui « soumettent au juge une question de [égalité ».
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TITREI

LE CONTROLE DE LEGALITE SUR LESDECISIONS
DESAUTORITESDE REGULATION INDEPENDANTES:
UNE LEGALITE DISCUTABLE

L’ activité de régulation peut, comme toute autre activité administrative, étre a
I”origine d’un contentieux entre ses divers acteurs. Conformément a |’ objectif de cette
partie, nous n'envisageronsici de discuter du contrdle de Iégalité que par |’ appréciation
du contrdle juridictionnel, en déterminant le régime de ce dernier sur les décisions de

ces organes (Chapitre premier) et la pratique de ce contrble -La procédure conten-

tieuse- (Chapitre deuxieme).
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CHAPITRE PREMIER

LE REGIME DU CONTROLE DE LEGALITE
SUR LESDECISIONSDESAUTORITESDE REGULATION :
ABSENCE DE SPECIFICITE DANSLE REGIME DE CONTROLE

L’ indépendance reconnue aux autorités de régulation ne semble comporter aucune
particularité dans les rapports qu’ elles entretiennent avec le juge administratif. En ef-
fet, les actes des autorités en cause, ne sont pas distingués par le juge des actes des or-
ganes de I'administration centrale. Ceci se traduit par I’emploi des modalités du con-
trole de Iégalité habituelles (Section 2), mais apres avoir délimité le champ de contrdle

exercé par le juge (Section 1).
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SECTION 1
L’ETENDUE DU CONTROLE DE LEGALITE

Quand on passe en revue la gamme des moyens d’ action des A.A.I°*

, On constate
que certains d entre eux traduisent, a leur niveau, I’ exercice de prérogatives de puis-
sance publique. En effet, certaines A.A.l prennent des actes administratifs qui sont les
plus connus dans la tradition juridique, tant de I’administration que du juge de I’ excées
de pouvoir. Ce sont des pouvoirs mettant en exergue leur dénomination « d’ autorités

administratives »**’.

Quant a ces actes eux-mémes, on peut distinguer entre ceux qui relévent du con-
trole juridictionnel (Sous section 1) et ceux qui sont exclus du contrdle (Sous section
2).

SOUS SECTION 1
LESACTES SOUMISAU CONTROLE

Les actes soumis au contréle peuvent étre classés en deux catégories, il s git

d actes a portée individuelle et unilatérale (A), et d’ actes réglementaires (B).
A- Lesactesindividuels

Comme tous les actes administratifs ordinaires, ne sont susceptibles de contréle
gue ceux émis par |I’administration qui sont des actes juridiques faisant grief ; c'est-a
dire modifiant par eux-mémes I’ ordonnancement juridique®'®. Suivant cette définition,

les actes de reglement de différends (1), les actes de sanction (2) et ceux de délivrance

> BENJABALLAH (GH.), Le recours pour excés de pouvoir et les actes ..., op.cit., p. 8.
71| faut préciser que ce ne sont pas toutes les A.A.l. qui disposent de tous les pouvoirs. Le cumul des
pouvoirs n’est pas aussi fréguent qu’on pourrait le croire. En effet, ces divers pouvoirs sont octroyés
aux A.A.l. dans des proportions trés différentes, et cela suivant la nature et |’ objet de la mission de
chacune d’elles.

*8 \Voir DELVOLVE (P.), "Acte administratif”, op.cit., voir aussi, LEPETIT-COLLIN (H.), Re-
cherche sur le plein contentieux objectif, op.cit., p.299.
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d une autorisation ou d’'un agrément (3), constituent des actes administratifs suscep-

tibles de contrdle.
1- L’ acte de reglement de différends

La nature de la décision de reglement de différends ne fait aujourd hui aucun
doute, il s'agit d’ une décision unilatérale et individuelle, en ce sens, elle porte en toute
rigueur juridique, les critéres utilisés habituellement pour définir |’ acte unilatéral®™. I
ne peut, en aucun cas, S agir d’' un acte contractuel produisant les effets que le contrat
produit.

Quant a I'acte unilatéral, il est auss un acte individuel. C'est peut étre ici que
I’ application des critéres traditionnels de la décision administrative aux actes de régu-
lation souleve les difficultés les plus saillantes. En effet, les différentes dispositions
Simposant aux relations des opérateurs (notamment le principe de non discrimina-
tion), sont |’ effet normatif des décisions de reglement des différends a I’ensemble du
secteur.

S'il y abien des destinataires identifiés des décisions, des parties au différend, 1a déci-
sion finale aura néanmoins des répercussions sur |’ ensemble du marché™®.

Sans doute cela est I une des caractéristiques de I’ acte de reglement de différends.

Laqualification de I’ acte de reglement de différends, d acte administratif unilatéral
et individuel est claire, elle résulte de I’ application des principes constants du droit
administratif selon lesquels les décisions prises par une autorité administrative, ont en

principe un caractére administratif>.

Le Conseil constitutionnel francais a estimé, lorsgu’il fut saisi en 1996 de la loi

instaurant |’ autorité de régulation des télécommunications, que les décisions de regle-

> En droit francais, I’ acte unilatéral est défini comme « L’ expression d un pouvoir », voir DUPUIS
(G.), "Définition de I'acte unilatéral", Recueil d'études en hommage a Charles EISENMAN, Paris,
1977, pp. 205-213.
°20 PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation...,op.cit, p. 438.
%21 \/oir sur ce point, DELVOLVE (P.), "Acte administratif", op.cit. ; FRIER (P.-L.) et PETIT (J.),
Précis de droit administratif, op.cit., p. 275.
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ment de différends « constituent des décisions exécutoires prises dans I’ exercice de

522

prérogatives de puissance publique ». Cette qualification est d’ ailleurs acceptée par

lacour d’ appel de Paris qui n’ hésite pas & la reprendre™®.

En droit algérien, le législateur a attribué |’ ensemble des recours contre les déci-
sions de reglement de différends au juge administratif (a I’ exception des autorités de
régulation en matiere des mines et des hydrocarbures), de sorte que I’annulation et la
réformation des actes administratifs ne peuvent étre que du ressort du juge administra-
tif (Consail d’ Etat)**.

2- L’acterelatif al’autorisation ou a |’ agrément

Le pouvoir d autoriser et de délivrer des agréments rentre aussi dans le champ
d activité des autorités de regulation. Le Consell d'Etat contribue par le biais des re-
cours en annulation, a contréler I’ usage de ce pouvoir. A titre d’ exemple, I’ article 87
de I’ordonnance 03-11 relative a la monnaie et au crédit dispose que « Les décisions
prises par le Conseil en vertu des articles 82, 84 et 85 ci-dessus ne sont susceptibles

de recours devant le Conseil d Etat qu’apres deux refus, la seconde demande ne

%22 Cons. Cons, décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, loi de la réglementation des télécommunica-
tions, Prée., § 21.

*23\/oir Cour o appel de Paris, 1% ch., Section H, 28 avril 1998, SA France téécom C. ¢ Paris TV
Céble (SLEC), n° RG 97/00209, www.| égifrance.gouv.fr : « Que s agissant de ses prérogatives con-

tractuelles, lesrestrictions qui y sont apportées, ont éé voulues par le |égislateur qui, pour des motifs
d’ ordre public économique, a confié a I’ autorité de régulation, dans I’ exercice de prérogatives de
puissance publigque, la mission d' imposer aux parties qui la saisissent, des décisions exécutoires tran-
chant leurs litiges sur la conclusion ou |” exécution d’ une convention d’ interconnexion ou d’ acces a un
réseau de télécommunication ».
24 A titre d’ exemple, I’art. 17 delaloi n° 2000-03 fixant |es régles générales relatives & la poste et aux
télécommunications dispose que : « Les décisions prises par le Conseil de I'autorité de régulation,
peuvent faire I’ objet d'un recours auprés du Conseil d Etat dans le ddai d'un mois a compter de
leur notification ».
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peut étre introduite que dix (10) mois francs aprés natification du refus a la pre-

miére demande »°%°.

Apres la délivrance de I’ autorisation ou de I’ agrément, les usagers ou les destina-
taires sont tenus de respecter leurs engagements, par consequent, tout désengagement
ou violation peut entrainer le retrait de |’ autorisation ou de I’ agrément. On peut citer a
titre illustratif la décision de la commission bancaire relative au retrait d’ agrément de

certaines banques privées, qui a été soutenue par le Conseil d’ Etat>*®.

Dans le méme ordre d'idée, on peut citer aussi un exemple dans la pratique du
Consell d'Etat francais. |l s agit del’arrét du 18 mai 1990, sur |’ affaire de " Association
arménienne d'aide sociale et autres’, dans laquelle |’ autorité de régulation a refusé
d accorder |" exploitation des services de radiodiffusion par des fréquences hertziennes.
Le vice invogué par la requérante contre cette décision négative, est I'insuffisance de
motivation. Il s'agit donc pour le Conseil d’ Etat de vérifier la motivation de la décision

en cause™?’.

Ces exemples montrent que le juge administratif déploie des efforts pour encadrer
le pouvoir d autorisation, et joue pleinement son réle de garant du principe de |égalité,
malgré les quelques spécificités notamment d ordre technique, entourant le conten-

tieux des décisions.
3- L’acte répressif

En abordant le recours contre I'acte répressif, une réserve tres importante
simpose, s agissant du pouvoir de sanction, comme aussi de certaines mesures
d’injonction, le recours qui s exerce généralement est celui de pleine juridiction, plus

exactement de réformation. Ce recours se rapproche fortement du recours pour exces

|| en est de méme des autres autorités de régulation tels que I’ ARPT, COSOB, etc.
%26 \/oir CE., 08 mai 2000, Union Bank c/Gouverneur de la banque d’ Algérie, n° 2129, www.Conseil-
etat-dz.org
%27 \/oir CE 18 mai 1990, Association arménienne d’ aide sociale et autres, conclusions de (B.) STRIN,
AJDA, 1990, p. 722.
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de pouvoir (puisgu’il s'agit d un contréle exercé sur les actes administratifs), tout en se
différenciant par I’ é&tendue plus grande des pouvoirs du juge (car il ne se limite pas a
I"annulation, mais il peut méme réformer |’ acte administratif en cause). Cette grande
similitude entre les deux recours, a amené certains a penser a une reclassification du
contentieux administratif et a baptiser ce recours du nouveau recours pour exces de

pouvoir®,

Cette réserve, tire son arriere-fond du raisonnement de la CEDH®®

, qui ne
Sintéresse qu’ a la situation de la personne qui se trouve en face d’un organe et non a
la qualification formelle de cet organe™. En effet, & partir du moment ou celui-ci peut
prendre une décision de sanction en vue d'assurer la protection d’une norme prééta-

e>3l. Mais ces décisions se

blie, le recours de pleine juridiction devient indispensabl
trouvent exclues de notre étude qui S intéresse beaucoup plus au recours pour exces de

pouvoir.

Par conséguent, |’injonction est I’ acte répressif le plus fréguent. Elle constitue un
pouvoir de controle et manifeste le pouvoir de commandement. En tant que telle, elle
« se situe a un degré supérieur (au pouvoir de critique et remontrance exercée sous la
forme d avertissement, d’ observations publiques, de mise en demeure) et, outre la
constatation et la critique de la violation de la norme, elle ordonne a I’intéresse

d adopter tel ou tel comportement »**,

Ainsi, par ce pouvoir de commandement, I’ autorité de régulation adresse un ordre

dont le degré d'impérativité et d interventionnisme varie en teneur. En effet, cela va

%8 CHAPUS (R.), "L’ administration et son juge”, EDCE, n° 43, 1992, p. 268 et s.
%2 Notamment I’ art. 6 a.1 qui exige que : « Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impar-
tial... ».
%0 POCHARD (M.), "Les autorités administratives indépendantes et pouvoir de sanction”, AJDA, n°
spécial, 2001, p. 106.
1 BENJABALLAH (GH.), Le recours pour excés de pouvoir et les actes ..., op.cit., p. 19.
%2 DECOOPMAN (N.), "Le pouvoir d’injonction des autorités administratives indépendantes ", JCP,
1987, I, 3303.
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d un appel sous forme de mise en demeure de respecter ses obligations préeexistantes,
jusqu’al’imposition d’ une obligation nouvelle de faire cesser I’irrégularité. Cette obli-
gation elle-méme va d’une obligation de ne pas faire jusqu’a une obligation encore
plus contraignante de faire®®.

A titre d' exemple, |’ article 63 de I’ ordonnance relative a la concurrence prévoit que les
injonctions et les mesures provisoires peuvent faire I’objet d un recours aupres de la
Cour d’ Alger™®*. 11 en est de méme des décisions prises par la commission bancaire en
matiere de désignation d’ administrateur provisoire ou de liquidateur et de sanctions
disciplinaire qui sont susceptibles d'un recours juridictionnel®*, ou encore celles
prises par la commission de supervision des assurances ayant trait a la désignation

d’un administrateur provisoire®®

. Dans ce cas de figure peut-on écarter les autres pro-
cédures (par exemple la procédure de restreindre I’activité dans une ou plusieurs
branches d’ assurance) de la catégorie des décisions faisant grief, tout en sachant que

ces procédures sont susceptibles de causer al’ établissement vise un préjudice tant mo-

% \oir atitre d exemple, lesarts. 110, 111, 112 et 114 de |’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie
et au crédit (modifiée et complétée), op.cit., voir aussi, I’ art. 213 de I’ ordonnance n° 95-07 rel ative aux
assurances (modifiée et compl étée), op.cit.
> |’ art. 46 de |’ ordonnance n° 03-03 relative ala concurrence, dispose que « Le Conseil dela con-
currence peut, sur la demande du plaignant ou du ministre chargé du commerce, prendre des me-
sures provisoires destinées a suspendre les pratiques présumees restrictives faisant |’ objet
d’instruction, s'il est urgent d éviter une situation susceptible de provoquer un préudice imminent
et irréparable aux entreprises dont le intéréts sont affectés par ces pratiques ou de nuireal’intérét
économique général ».
L’ art. 63 a. 2 de laméme ordonnance goute que : « Le recours formulé contre |es mesures provi-
soiresvisées a l’art. 46 de la présente ordonnance est introduit dans un délai de vingt (20) jours ».
%5 V. I’art. 107 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit. Il est notable que le Conseil d' Etat considere qu’ en I’ espéce, la nomination d’ un administrateur
provisoire est une mesure administrative distincte d’ une sanction disciplinaire. A cetitre, elle peut étre
prononcée en dehors des régles de procédure applicables en matiére disciplinaire. CE, 1% avril 2003,
Algérian international Bank, C/ Gouverneur de la banque d’ Algérie, Revue du Conseil d'Etat, n° 03,
2003, p. 135.
% \/oir I art. 213 de I’ ordonnance n° 95-07 relative aux assurances (modifiée et complétée), op.cit.
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ral que matériel lorsqu’ elles sont rendues publiques ? **” En droit francais, de telles
décisions quoigu’ elles ne constituent pas des sanctions, le Conseil d Etat, en les assi-
milant a des décisions faisant grief, se déclare compétent pour en apprécier la régulari-
té§38.

Comme le souligne le professeur Rachid ZOUAIMIA, il n'ya aucun éément sérieux
qui peut justifier I'immunité juridictionnelle de telles mesures administratives en ce
gue les recours pour exces de pouvoir existent a |’ encontre de tout acte administratif,
méme lorsque la loi en dispose autrement™®. C'est la position du Conseil d’ Etat algé-
rien a eu I’occasion de I’ affirmer, a propos des décisions rendues par le Conseil supé-

rieur de la magistrature statuant en matiére disciplinaire®.

Cependant, de telles mesures, comme le souligne N. DECOOPMAN, «ne de-

vraient étre susceptibles de recours que s leur non-exécution entraine le prononcé

541 542

d’une sanction »**, tel est |e cas de la mise au point™* et de la mise en demeure™ qui

relévent ainsi de |’ exercice d’ un « pouvoir clairement sanctionné »>*.

>3 Pour une analyse bien expliquée, Voir ZOUAIMIA (R.), "Les pouvoirs de la commission bancaire
en matiere de supervision bancaire”, op.cit. ; CHEVRIER(E.), "La nature des mesures conservatoires
en matiére de concurrence”, D, 2002, p. 280.

%% CF. (J-L.) AUTIN, "Le pouvoir répressif d’une autorité administrative indépendante devant le juge
administratif”, note sous CF, 14 juin 1991, Association Radio Solidarité, RFDA, n° 06, 1992, p. 1019 ;
CE., 30juillet 2003, Société Dubus SA, www.lexinter.net

¥ \Voir ZOUAIMIA (R.) & ROUAULT (M.-.C), Droit administratif, op.cit., p. 257.

>0 CE., 27 juillet 1998, n° 172994, Revue du Conseil d Etat, n° 01, 2002, p. 83 ; CE., 17 janvier 2000,
n° 182491, Revue du Conseil d'Etat, n° 01, 2002, p. 109 ; CE, du 07 juin 2005, n° 016886, (inédit),

cité par ZOUAIMIA (R.), "Les pouvoirs de la commission bancaire en matiére de supervision ban-

caire', op.cit., p. 67.

> DECOOPMAN (N.), "Le pouvoir d'injonction des autorités administratives indépendantes ", op.cit.
2 On peut citer atitre d’exemple, "lamise au point" adressée par |a commission francaise de sondage,
rendue sous les conclusions suivies de (Y.) ROBINEAU, CE., assemblée, Orcival, 22 décembre 1982,
Concl. ROBINEAU (Y.), AJDA, 1983, p. 321.

>3 |La commission bancaire a eu I’ occasion d’infliger une mise en demeure qui S est transformée en
sanction extréme -retrait d agrément- a I’ encontre de quatre banques privées (EL Khalifa Bank, la
Banque commerciale et industrielle d’ Algérie BCIA, la Compagnie algérienne de Banque, la Banque
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Enfin, il est bien clair que les autorités de régulation disposent d’un nouveau
moyen de prévention qui est intimement lié au respect du principe de légalité mais qui
est beaucoup plus souple®®. « On assiste ainsi & une évolution dans la consécration des
principes directeurs de la procédure juridictionnelle devant les autorités administra-
tives indépendantes lorsgu’ elles bénéficient d’ attribution traditionnellement reconnues

au juge »%.

Toujours dans le cadre de la qualification de la décision administrative faisant
grief, le juge administratif n’a pas hésité a encadrer certains actes émis en vertu du

pouvoir réglementaire.
B- Lesactesréglementaires

Les autorités de régulation -Les plus importantes d’ entre-elles- possedent le pou-
voir de fixer «les régles du jeu » du secteur qu’elles ont la charge de réguler. Pour le
faire, elles ont le pouvoir d édicter des normes a portée générale et impersonnelle, et

ce par le biais des actes réglementaires.

Il est intéressant, ici, d'exposer d'abord de maniere succincte le cadre constitution-

nel del’ exercice du pouvoir réglementaire (1), pour ensuite analyser son étendue (2)

générale méditerranéenne) et deux établissements financiers privés (Union Bank et Algérian interna-
tional Bank), voir les extraits de la note de la commission bancaire sur la supervision bancaire en Al-
gérie, op.cit.
> VIAL (F.), Les actes non sanctionnés émis par les autorités administratives indépendantes: re-
cherche sur I’ évolution de I’ acte administratif, These de doctorat, Université Paris Il, Panthéon AS-
SAS, 1999.
> LEFEBVRE (J.), "Le pouvoir de sanction, le maillage répressif", in DECCOPMAN (N.) (s/dir.), Le
désordre des autorités administratives indépendantes, I’ exemple du secteur économique et financier,
op.cit., p. 44.
6 ZOUAIMIA (R.), "Le Conseil de la concurrence et la régulation des marchés en droit algérien”,
Revue IDARA, n° 36, 2008, p. 42.Sur la question en droit en francais, voir QUILICHINI(P.), "Réguler
n'est pas juger, réflexion sur la nature du pouvoir de sanction des autorités de régulation écono-
miques’, AJDA, 2004, p. 1060.
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1- L’ encadrement constitutionnel du pouvoir réglementaire

L’ octroi du pouvoir réglementaire aux A.A.l en France, a soulevé des remous con-
sidérables, tellement I’ atteinte aux regles rigides encadrant son octroi avait semblé tres
dangereuse en ce que I'article 21 de la Constitution confie un monopole du pouvoir
réglementaire au premier ministre™’.

Le légidateur a attribué a ces A.A.l la compétence de prendre des décisions réglemen-
taires, ce qui a conduit a « un émiettement de |’ Etat qui prive le gouvernement d’une
partie de son pouvoir réglementaire »>*®. Cependant, le Conseil constitutionnel par des
décisions successives relatives aux autorités administratives indépendantes, a admis
que |’ article 21 de la Constitution ne faisait pas obstacle a ce que le |égisateur confie a
une autorité publique autre que le premier ministre, le soin de prendre les mesures
d application d’une loi pour autant que cela « he concerne que des mesures de portée
limitée tant par leur champ d’ application que par leur contenu »**.

Aing, le Conseil a admis que le premier ministre pdt « déléguer » a ses ministres le
pouvoir de prendre des mesures réglementaires « de portée limitée tant par leur champ

d' application que par leur contenu »°>°.

> ’art. 21 de la Constitution francaise dispose que: « Le premier ministre dirige I’action du gou-
vernement. || est responsable de la défense nationale. 11 assure I’ exécution des |ois sous réserve des
dispositions de I’ article 13, il exerce le pouvoir réglementaire... », Voir le texte intégral de la Consti-
tution francai se présenté par MELIN-SOUCRAMANIEN (F.), Edition DALLOZ, Paris, 2006.

>8 BOY (L.), "Normes", www.credico.unicefr , ce pouvoir réglementaire intervient dans des do-

maines sensibles touchant aux libertés; ce qui portera atteinte a I’article 34 de la Constitution fran-
caise, qui ne confie qu'alaloi seule, la mission de fixer les regles concernant I’ exercice et les garan-
ties des libertés. Par ailleurs, la Constitution de 1958 interdit au |égislateur de procéder a une déléga-
tion de fagon principale et inconditionnée, Voir I’ art. 34 de la Congtitution francaise, op.cit.
9 Voir successivement, Cons.Const. déc. n° 86-217 DC du 18 septembre 1986 (consid. 58) et déc. n°
88-248 DC du 17 janvier 1989 (consid. 15), in FAVOREU (L.) & PHILIP (L.), Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel, op.cit.
%0 Cons.Const. déc. n° 2001-451 DC du 27 novembre 2001, consid. 10, in FAVOREU (L.) & PHILIP
(L.), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op.cit.
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De son coté, la doctrine francaise®" a apporté des éléments de clarification sur la
distinction entre le pouvoir réglementaire important, qui est réservé al’ exécutif natio-
nal, et le pouvoir réglementaire secondaire, qui peut étre distribué a d’ autres autori-
tés>>, || n’ apparait donc plus utile de contester la conformité & la constitution du pou-
voir réglementaire accordé aux autorités indépendantes des lors qu’ elles encadrent et

circonscrivent aleurs compétences™.

Généralement, les réglements sont pris pour I’ application des lais, ils ne font que
mettre en application un dispositif |égislatif qui est d§a applicable. Ils procedent a sa
« concrétisation »*>*, || s agit en somme d un « pouvoir réglementaire spécial et can-
tonné alamise en ceuvre de laloi, qui doit respecter non seulement les lois mais auss

les réglements »°*°.

En droit algérien, la question de I’ attribution d’ un pouvoir réglementaire a une au-
torité autre que le premier ministre semble plus compliquée, dans la mesure ou I’ article

143 de la constitution dispose que : « Les matiéres autres que cellesréservées alaloi,

>1 voir atitre d exemple, LEFEBVRE (J.), "Un pouvoir réglementaire & géométrie variable", in DE-
COOPMAN (N.), Le désordre des autorités administratives indépendantes. L’exemple du secteur
économique et financier, op.cit., pp. 97-110; (J.-L.) BERGEL, "Pouvoir réglementaire et délégation
de compétence normative", Revue de la recherche juridique, Droit prospectif, n° spécial, 2001, p.
2374 ; CAPITANT (D.), "Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes "
IVD3, France, www.law.uu.nl/priv/aide.fr ; VIALETTES (M.), "La compétence réglementaire des

autorités administratives indépendantes sous le contréle du juge administratif" AJDA, 2011, p. 337.
%2 HAQUET (A.), "Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes, réflexions
sur son objet et salégitimité', RDP n° 02, 2008, p. 393.
>3 bid.
% CHAPUS (R.), nous empruntons les expressions « réglements d’ exécution de la loi et réglements
pris en application de laloi » a AUBY (J.-M.), "Le pouvoir réglementaire des autorités des collectivi-
téslocales', AJDA, 1984, p. 468.
% GENTOT (M.), Les autorités administratives indépendantes, Editions Montchrestien, Coll. Clefs,
Paris, 1991, p. 76.
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relevent du pouvoir réglementaire du président de la République» tandis que

«|"application des lois reléve du domaine réglementaire du premier ministre».>®

A la lumiére de telles dispositions, le professeur Rachid ZOUAIMIA s interroge
sur la constitutionnalité des dispositions législatives qui heurtent de front les termes de
la loi fondamentale en ce qu’élles attribuent un pouvoir d’ application de la loi a une
autorité autre que le chef du gouvernement (le premier ministre actuellement). Selon
cet auteur, « la question se pose avec d’ autant plus d’ acuité que les reglements édictés
par le Conseil de lamonnaie et du crédit ne sont pas soumis a homol ogation comme en
France ou comme dans le cas de la COSOB dont les réglements sont approuvés par le

ministre chargé des finances »*>’.

Cependant, la question de la constitutionnalité des compétences réglementaires a
caractere technique des autorités de régulation ne se pose pas dans les mémes termes
que lorsqu’il s'agit d’ une véritable compétence normative comme dans le cas du Con-
seil de la monnaie et du crédit®™®. En effet, c’est la loi elleméme qui lui attribue le
pouvoir réglementaire. A ce titre, « on ne peut justifier de telles attributions en réfé-
rence & une soit disant "concession” »*>°. Comme |’exprime le professeur Rachid

ZOUAIMIA, les dispositions delaloi se trouvent ainsi bien malmenées™®.

En somme, les réglements des autorités de régulation indépendantes ne peuvent en
aucune fagon concurrencer les reglements du premier ministre ou du chef du gouver-

nement. Il s'agit d’un pouvoir subordonné alaloi et au réglement national, circonscrit

% \/oir I'art. 143 dl. 2 de la constitution, op.cit.
%7 ZOUAIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes’, Revue critique de droit et des sciences politiques, Université Mouloud Mammeri, Tizi Ouzou,
Université Mouloud Mammeri Tizi Ouzou, faculté de droit, n° 02, 2011, p. 21 ; voir également du
méme auteur, Les autorité de régulation financieres en Algérie, op.cit., p. 33.
> bid.
¥ BERGEL (J.-L.), "Pouvoir réglementaire et délégation de compétence normative", RRJ, n° spécial,
2001, p. 2374.
%0 ZOUAIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes’, op.cit., p. 21.
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ou special et méme subsidiaire, voire résiduel. |l est donc du méme type que celui

exercé par les autorités locales. On parle alors d' une « | égislation déléguée »**.
2- L’ étendue du pouvoir réglementaire

Le pouvoir réglementaire n’ est pas octroyé a toutes les autorités de régulation. Par
ailleurs, le légidlateur, en attribuant ce pouvoir a certaines de ces autorités, ne leur re-
connait pas celui-ci de la méme maniére. Car il ya parmi elles, celles qui se voient re-
connaitre un veéritable pouvoir réglementaire dans le cadre de lamise en ceuvre « d’ une
nouvelle conception de I’exercice de I'autorité éatique »*, telsque le CMC et la
COSOB. Et celles qui se contentent de la participation a celui exercé par le premier
ministre (le CC, laCREG et I'ARTP).

En sa qualité d autorité monétaire, le Conseil de la monnaie et du crédit veille a
I”application de la loi relative a la monnaie et au crédit en édictant un ensemble de
régles sous forme de réglements™®.

Son pouvoir réglementaire s étend méme a la fixation de I’ ensemble des regles ayant

traits & la constitution et &1’ agrément des coopératives d’ épargne et du crédit®®.

La commission d’ organisation et de surveillance des opérations de bourse bénéfi-

cie également d’'un ensemble de compétences réglementaires precisees dans |’ article

%! Selon le rapporteur du groupe de travail Benoit DELAUNAY, « Tout acte de portée générale a
I’ exception des actes |égidatifs », Voir DELAUNAY (B.), "L’acte administratif & portée générae et

son contrdle juridictionnd™, Université Paris |1, www.l egiscompare.fr/

%2 HAQUET (A.), "Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes, réflexions
sur son objet et salégitimité", op.cit., p. 447.
%3 \/oir I'art. 62 de I’ ordonnance n° 03-11 relative & la monnaie et au crédit (modifiée et complétée),
op.cit.
4 |oi n° 07-01 du 27 février 2007 relative aux coopératives d’ épargne et de crédit, JORA n° 15 du
28-02-2007. Voir, Réglement n° 08-02 du 21 Juillet 2008 relatif au capital minimum des coopératives
d' épargne et de crédit, JORA n° 15 du 08-03-2009 ; Reglement n° 08-03 du 21 juillet 2008 fixant les
conditions d’ autorisation d’ établissement et d' agrément des coopératives d’ épargne et de crédit, JORA
n° 15 du 08-03-2009.
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31 du décret |égislatif>®.Elle édicte des réglements d ordre général visant le fonction-
nement du marché boursier, et établit les normes de pratique professionnelle qui

S imposent aux intermédiaires et aux intervenants sur le marché.

Les reglements édictés par la commission sont approuveés par voie réglementaire.
Ils sont publiés au journal officiel avec le texte d’ approbation qui releve de la compé-
tence du ministre chargé des finances™. Ces derniers sont soumis au controle du Con-
seil d Etat™’.

Les autorités de régulation autres que le CMC et la COSOB exercent un pouvoir

réglementaire « résiduel et limité »*%

. A titre d’exemple, le pouvoir réglementaire de
lacommission de régulation de |’ dectricité et du gaz se limite & la matiére tarifaire®.
I en est de méme pour I’ARPT qui se limite & préciser les spécifications et normes

auxquelles doivent répondre |es équipements de la poste et des tél écommunications®".

En comparant le pouvoir réglementaire de la CREG et I' ARTP a celui de CMC et
de la COSOB, le professeur ZOUAIMIA affirme en ces termes: « Un tel pouvoir ne

peut en aucun cas étre comparé a celui reconnu au profit du Conseil de la monnaie et

%% Décret législatif n° 93-10 relatif & la bourse des val eurs mobiliéres (modifiée et complétée), op.cit.
>%¢ Art. 32 du décret |égidlatif n° 93-10 relatif ala bourse des valeurs mobiliéres (modifiée et complé-
tée), op.cit. ; Ains, Voir le décret exécutif n° 96-201 du 11 mars 1996 portant application de I’ art. 32
du décret |égidatif n° 93-10 relatif &la bourse des valeurs mobiliéres, JORA n° 18 du 20-03-1996.

>’ Art. 33 du décret législatif n° 93-10 relatif & la bourse des valeurs mobiliéres (modifiée et complé-
tée), op.cit.

%8 ZOUATMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes", op.cit., p. 16.

%9 Voir décision D/06-05/CD du 30 mai 2005 portant fixation des tarifs de I’ éectricité et du gaz,

WWW.creg.gov.dz/ prise en application du décret exécutif n° 05-182 du 18 mai 2005 relatif alarégula
tion des tarifs et alarémunération des activités de transport, de distribution et de commercialisation de
I"électricité et du gaz, JORA n° 36 du 22-05-2005.

> \/oir les arts. 39 et 63 delaloi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives a la poste et aux télé-
communications (modifiée et complétée), op.cit. ; voir aussi, cahier des charges définissant les condi-
tions et modalités d' établissement et d' exploitation des services internet, in ARPT, rapport annuel

2001, www.arpt.dz/
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du crédit ou de la commission d’organisation et de surveillance des opérations de
bourse. S agissant de normes techniques, elles different de fagcon fondamentale des
regles prescrites dans les secteurs bancaires et boursiers, lesquels constituent un véri-
table droit matériel »".

En octroyant la pouvoir réglementaire aux autorités de régulation indépendantes, le
|égislateur se montre hésitant pour certaines autorités. Tel est le cas du Consell de la
concurrence e, sur certains aspects, de I’ ARPT, de la CREG et de la commission ban-
caire. En effet, les textes institutifs de ces autorités prévoient qu’ elles soient consultées
par le pouvoir exécutif sur les projets de textes |égidatifs ou réglementaires ayant un

lien avec le secteur dans lequel ellesinterviennent®".

L’ octroi d' un pouvoir para-réglementaire au Conseil de la concurrence peut étre
déduit des dispositions de |’ article 34 de I’ ordonnance n° 03-03 relative a la concur-
rence qui dispose que: « Le Conseil de la concurrence a compétence de décision, de
proposition et d’avis qu’il exerce de sa propre initiative ou a la demande du ministre
chargé du commerce ou de toute autre partie intéressee, pour favoriser et garantir
par tout moyens utiles, la régulation efficiente du marché et arréter toute action ou
disposition de nature a assurer le bon fonctionnement de la concurrence et a pro-
mouvoir la concurrence dans les zones géographiques ou le secteurs d’ activité ou la

concurrence n’existe pas ou est insuffisamment dével oppée.

Dans ce cadre, le Conseil de la concurrence peut prendre toute mesure sous forme

notamment de réglement, de directive ou de circulaire qui sont publiés dansle bulle-

tin officiel dela concurrence prévu a |’ article 49 de la présente ordonnance...»”,

1 ZOUAIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes’, op.cit., p. 18.

2 \/oir atitre d exemple, I’ art. 36 de I’ ordonnance n° 03-03 relative & la concurrence (modifiée et
compl étée), op.cit.
>3 Cette formul ation a été retenue par e |égislateur lors des modifications de I’ ordonnance n° 03-03

relative ala concurrence en 2008, voir loi n° 08-12 du 25 juin 2008 modifiant et compl étant
I’ ordonnance n° 03-03du 19 juillet 2003 relative ala concurrence, JORA n° 36 du 02-07-2008.
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Il apparait a travers les dispositions de I’ article ci-dessus que, contrairement au
pouvoir réglementaire octroyé au CMC et ala COSOB, celui du Conseil de la concur-

rence n’est pas délimite.

Dans le méme ordre d’'idée, outre le pouvoir réglementaire en matiere tarifaire, la
CREG bénéficie d’un pouvoir d' application de laloi plus éargi®>™. Cependant, S'il est
admis que le premier ministre peut subdéléguer une partie de son pouvoir réglemen-
taire a une autre autorité, il reste que « Cette subdélégation n’est pas autorisée lorsque
laloi prévoit expressément que c’est le premier ministre qui est chargé de prendre les

f »°", cela se retrouve dans différentes disposi-

mesures d’ application du texte |égislati
tions de laloi relative a I’ électricité et au gaz, qui parlent de "voie réglementaire” con-
nue dans le droit commun, telle que prévue par les dispositions de I article 143 ainéa

02 de la constitution®’®.

Aucune disposition du texte en cause ne prévoit une telle subdél égation au profit de la
CREG""".

Enfin, I’octroi d’un pouvoir réglementaire a la CREG par voie d une décision, est

expliqué par e professeur Rachid ZOUAIMIA, par effet de mimétisme en s inspirant

> Décision D/04-07/CD du 24 décembre 2007 fixant les conditions et les modalités d octroi de
I’ autorisation pour la réalisation de I’ exploitation de lignes directes de I’ @ ectricité et de canalisations

directes de gaz, www.creg.gov.dz/

> ZOUATIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes', op.cit., p. 31.
¢ A titre d’exemple, I’art 16 de la loi n° 02-01 précise que: « La procédure d’octroi des autorisa-
tions d’ exploiter, notamment la forme de la demande, I'instruction du dossier par la commission de
régulation, la distribution de I’ énergie produite, les délais de la notification de la décision au de-
mandeur et les frais a payer a la commission de régulation pour |’analyse du dossier, est fixée par
voie réglementaire ».
" Méme les dispositions de I’ art. 115-116 ne peuvent étre interprétées comme attribuant une compé-
tence réglementaire ala commission pour définir les conditions d’ octroi des autorisations d’ exploiter
des installations de production d’ électricité et de canalisations directes de gaz.
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des compétences dévolues a la commission francaise de régulation de I’'énergie
(CRE)*"®,

L’ ingérence dans le domaine de la loi a été constatée en matiere de la poste et des
télécommunications, en ce qu'en dehors de son champ réglementaire®”, I' ARPT a
édicté une décision relative aux procédures en cas de litige en matiére

d’interconnexion et en cas d’ arbitrage®®.

En somme, «le régulateur n’existe que s'il s'inscrit dans un rapport au temps qui
est celui de I’entreprise ». Les enjeux étant évolutifs, les mesures d encadrement
doivent faire I’objet d’une adaptation permanente. Selon Gérard TIMSIT, il s agit
d une « nouvelle normativité sociale qui se manifeste en effet, a travers la régulation
qui veut combattre sa défaillance et a la normativité spontanée du marcheé et la norma-

tivité imposée de |’ Etat »*%.

Si le pouvoir réglementaire n'est qu'un des nombreux outils a la disposition des
autorités de régulation, « il convient au législateur d’ assurer le minimum d’ unification
de regles et surtout de la clarté dans les dispositions de la loi, afin de leur permettre

d exercer un tel pouvoir en toute transparence et répondre aux exigences de sécurité

> ZOUAIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes', op.cit., p. 33.
> Voir I’art. 13 de laloi n° 2000-03 fixant les régles générales relatives a la poste et aux télécommu-
nications, op.cit.
%80 Décision n° 03/SP/PC/2002 du 08 juillet 2002 relative aux procédures en cas de litiges en matiére
d'interconnexion et en cas d' arbitrage, précitée.
%1 JEANNENY (P.-A.), "Le régulateur producteur de droit”, in FRISON-ROCHE (M.-A.) (g/dir.),
Regles et pouvoirs dans les systémes de régulation, presse de sciences Po. et DALLOZ, Paris, 2004, p.
51.
%2 \/oir TIMSIT (G.), "Les deux corps du droit, sur la notion de régulation”, RFAP, n° 78, 1996,
pp. 375-394.
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juridique et de lisibilité pour les investisseurs dans les secteurs soumis a la régula-

tion »°%,

En concluant sur les actes soumis au contréle de |égalité, il convient de souligner
le souci de distinguer entre les différents actes, en ce que les textes |égidatifs ne per-
mettent pas une telle distinction. La diversité des régimes propres a chague autorité
n’autorise pas a décrire une tendance générale et commune. Les distinctions suscep-
tibles d’ étre identifiées, résultent plus fréguemment de I’ application de la Iégislation.
A titre illustratif, le Conseil a eu I’occasion d' édicter des decisions individuelles sous

forme de réglements™®*.

L’ intervention des autorités de régulation indépendantes par voie réglementaire ou
par des décisions individuelles n’est pas toujours recommandée. Mais elle peut étre

alternée par d’ autres moyens plus souples.

SOUS SECTION 2
LESACTESET LESAUTRESMANIFESTATIONS
NON SOUMIS AU CONTROLE

Parmi les actes des autorités administratives indépendantes, il ya ceux qui sont
immunisés de tout contréle juridictionnel. Il s agit « d’ actes non sanctionnés » qui dé-
signent dans le domaine juridique, une série de pratiques qui présentent, malgré leur
diversité, un trait caractéristique connu, celui d étre souple et informel®®. Ces actes

peuvent étre rangés en deux catégories: La premiere englobe tous les actes qui n’ont

%3 ZOUAIMIA (R.), "Réflexions sur le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépen-
dantes’, op.cit.p. 38.
> Voir atitre d exemple, réglement n° 95-01 du 28 février 1995 portant dérogation en faveur de la
caisse nationale de mutualité agricole "CNMA" pour effectuer des opérations de bangque, JORA n° 20
du 16-04-1995.
> VIAL (F.), Les actes non sanctionnés émis ..., op.cit., p. 256.
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aucun caractére novateur ou « innovatoires »*° (A), la deuxiéme catégorie est celle

des actes ayant une vocation innovante mais non décisoire (B).
A- Lesactesinterprétatifs et confirmatifs

Les actes interprétatifs des A.A.l participent d'une méme démarche «explica-
tive », leur objet est d éclairer aux personnes intéressées le sens et la portée de la ré-
glementation, pour orienter, le cas échéant, les comportements des destinataires de
|adite réglementation®®. 1ls sont généralement adoptés a I'initiative de I’ autorité de
régulation, comme ils peuvent également étre sollicités notamment par un particulier
souhaitant des précisions sur le sens d une réglementation relevant d’un champ de
compétence de I’ autorité de régulation. A cet effet, on peut citer les avis et les recom-

mandations qui sont plus fréquents (1) ; ainsi que les communiqués et les notes (2).
1- Avis et recommandations

La recommandation n’'est, sans doute, pas un conseil, ni un avis, méme s elle
S apparente al’une et a l’autre. |l sagit d « une invitation pressante faite au gouver-
nement ou a l’administration qui en reléve, d adopter un comportement, de procéder a
une réforme, de modifier une réglementation ou de proposer au parlement une modifi-
cation législative »*®. || s agit donc d’ une « arme » & la disposition de la quasi-totalité

des A.A.1°®. De méme, par |e truchement de cette arme, I’ autorité de régulation se met

%8 Cette expression est employée par René CHAPUS & propos des circulaires de I’ administration, voir

Droit administratif général, Tome 1, 15°™ édition, Montchrestien, Paris, 2001, p. 515.

7 COLLET (M.), Le contrdlejuridictionnel des actes ..., op.cit., p. 41.

%8 GENTOT (M.), Les autorités administratives indépendantes, 2°™ édition, Montchrestien, Paris,
1994, p. 71.

%9 A titre d’exemple, le Consail de la concurrence a été saisi en vertu de I’ article 35 de I’ ordonnance
n° 03-03 d’'une demande d avis émanant du ministre du commerce en date du 9 mai 2013. Cette de-
mande concerne le contrdle et I’ encadrement du marché du ciment et plus spécifiquement, I’ abus de
position dominante du groupe des cimenteries LAFARGE, voir bulletin officiel de la concurrence n®

2, 2005, www.conseil-concurrence.dz/
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a « |’ écoute » des aspirations des acteurs sociaux du secteur régulé et essaie de sou-
mettre les défaillances constatées aux pouvoirs publics.

La recommandation est congue comme un acte « dépourvu de force exécutoire et de
valeur normative »*. Elle est en principe, irrecevable de toute voie de recours, en rai-

son de I’ absence du caractére innovant™:.

Cependant, a I'instar des pratiques administratives, certaines recommandations
sont « aisément » assimilables aux décisions faisant grief>*. 11 s agit des recommanda-
tions « cachant » une véritable décision qui a un caractére contraignant et exécu-

toire®®,

On peut ranger dans la méme catégorie de ces actes interprétatifs (avis ou recom-
mandation), les actes matériellement confirmatifs: il s agit généralement d’ actes ré-
pondant a une demande d’avis ou d’ éclaircissement qui ne font que rappeler, sans la
préciser d' aucune facon, une décision antérieure, leur forme s applique aux communi-

gués et aux notes édictés par certaines autorités de régulation.
2- Les communiqués, les notes et autres

Emprunté a I’administration classique, les autorités de régulation sont dotées de
pouvoirs de répondre a une demande d’avis ou d’ éclaircissement al’ aide des commu-
niqués ou notes. Dans ce cas, | autorité de régulation vise ala canalisation des compor-

tements. Ce sont des actes qui, « bien que dépourvus de sanction juridique, sont pris

0 BARTHEZ (A.-S.), "Les avis et recommandations des autorités administratives indépendantes’, in
Le droit souple, (ouvrage collectif), DALLOZ, Coll. Thémes et commentaires, Paris, 2009, pp. 59-73.
V. égaement, BOTERO-ANGEL (C.), Le pouvoir de recommandation des autorités administratives
indépendantes, mémoire de DEA, droit public interne, Université Paris 1l, Panthéon-Assas, 2002-
2003, p. 23 et 24.
1 Voir CE, 27 septembre 1989, SA Chopin et Cie et a.c/CNIL, note FRAYSSINET (J.), JCP, 1990,
pp. 21-25.
%2 \/oir CE, Assemblée, 20 mai 1985, LABBE & GAUDIN. Concl. ROUX (M.), RFDA, 1985, p. 555.
%% BARTHEZ (A.-S.), "Les avis et recommandations des autorités administratives indépendantes’,
op.cit., p. 59.
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afin que les acteurs sociaux modifient leur comportement. Ces actes semblent avant
tout incitatifs, ayant une visée pédagogique »***.Généralement on trouve ce genre
d acte (communiqué, note, circulaire...) publié dans les rapports annuels de |’ autorité

595

de régulation®. Ces actes visent & rassembler et expliquer le droit en vigueur®®.

S agissant de I’ irrecevabilité du recours contre les communiqués, le Conseil d’ Etat
francais a eu |’occasion de se prononcer sur la question, cela était en 1993 a propos
d'un communiqué de la commission des sondages, le Conseil d Etat constate
que: « L’interprétation donnée par I'autorité administrative des lois et reglements
gu’'elle a pour mission de mettre en eeuvre, au moyen de dispositions impératives a
caractere général, n’est susceptible d’ étre directement différées au juge de I’ exces de
pouvoir, que si et dans la mesure ou ladite interprétation meconnait le sens et la por-
tée des prescriptions |égidatives ou réglementaires qu’ elle se propose d’ expliciter ou

contrevenir aux exigences de la hiérarchie des normes juridiques »*".

En définitive, I’ acte formellement interprétatif constitue donc une décision faisant
grief ala double condition de présenter un caractere matériellement innovant et d’ étre
formulé sur le mode impératif. Posant alors une norme générale et impersonnelle, il est

e’®, Ce double critére se trouve généralement

considéré comme un acte réglementair
employé par les juridictions saisies des actes des A.A.l, nonobstant les différences si-
gnificatives qui distinguent les actes interprétatifs de ces autorités indépendantes des

actes classiques, autant alaforme de I’ acte, a son mode d’ élaboration, qu’ a son conte-

¥ V/IALE (F.), Les actes non sanctionnés émis ..., op.cit. p. 97.
% Par exemple, les rapports qu’ ALNAFT et |’ autorité de régulation des hydrocarbures publient sur

leur site, www.alnaft.gov.dz/, les rapports annuels du Conseil de la concurrence publiés sur le site,

WWW.conseil-concurrence.dz/, et les rapports annuels de la CREG sur |e site, www.creg.gov.dz/

%% ZARATE-PEREZ (A.-R.), L’'indépendance des autorités de concurrence, analyse comparative,
France, Etats-Unis, Thése de doctorat, Droit public, Paris 1I, Panthéon Assas, 2011, P. 331.
%7 \oir CE., 18 juin, Institut francais d’opinion publique(IFOP) et a. Rec. p. 178; RA, Concl.
SCANVIC (F.), aingi, CE., 02 juin 1999, (M.) MAYET, Rec. p. 161 ; LPA, n° 113, 08 juin 1999, p.
11, Condl. BONICHOT (J.-CH.) ; AJDA, 1999, p. 626.
%% COLLET (M.), Le contrdle juridictionnel des actes ..., op.cit., p. 42.
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nu et a ses destinataires. Les exemples d’une telle application du double critére aux
actes des A.A.l sont trés nombreux™®. En effet, le caractére interprétatif est recherché
par le juge dans larelation entre I’ acte contesté et |’ acte antérieur (I’ acte interpréte). Or
les actes confirmatifs représentent a cet égard le plus bas degré dans I’ échelle de

I”interprétation, puisqu’ils ne font que répéter ou paraphraser une norme anterieure.

Donc, I'absence de caractére innovant alié a la formulation non contraignante
fonde I’ irrecevabilité du recours dirigé contre ces actes. Quoigue le caractére novateur
est insuffisant dans la mesure ou la spécificité des actes contestés peut étre considérée

comme un nouveau critére de recevabilité®®

. Ce dernier aincité le juge non seulement
a employer des techniques de qualification éprouvees, et assimiler les dits actes aux
actes administratifs en général, mais de plus, refuse d' adopter ces techniques comme il
le fait par exemple avec les décrets interprétatifs, pour tenir compte de certaines spéci-

ficités de ces actes.

Cerefus de singulariser les actes des A.A.l, s exprime de la méme maniéere dans la

jurisprudence relative aux actes novateurs non decisoires.
B- L es actes novateur s non decisoires

Les exemples des actes novateurs non decisoires sont nombreux, on distinguera
deux catégories: La premiére se présente sous forme d actes indicatifs (1), la deu-
xieme est considérée comme des actes préparatoires ou connexes a un acte tiers, non

détachables d’ une procédure complexe : on peut les qualifier d actes auxiliaires (2).

¥ \/oir par exemple, CE., 09 juillet 1997, Chambre syndicale syntec Conseil, Rec. p. 301 ; DA, 1997,
n° 320 ; AJDA, 1997, p. 695, Concl. COMBREXELLE (J.-D.), RAFDA, 1997, p. 1264, note
FRAYSSINET (J.). Aussi, CE, 30 octobre 2001, Assaciation francaise des sociétés financieres, RAF-
DA, 2001, p. 1341.
80 3 agissant des critéres de recevabilité du recours, la doctrine emprunte |a jurisprudence relative aux
circulaires et directives administratives ; Sur la question, Voir COLLET (M.), Le contréle juridiction-
nel des actes..., op.cit., pp. 42-56.
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1- Les actes indicatifs

Si I'immunité juridictionnelle qui S attache aux actes similaires de I’administration
en général s explique par I'importance politique des enjeux®”, elle se justifierait par
des actes indicatifs non comminatoires des A.A.l en généra et des autorités de régula-
tion économiques en particulier, par leur influence a la quotidienneté ordinaire de la

régulation (a), tout comme leurs actes indicatifs comminatoires (b).
a- Les actes indicatifs non comminatoires

Donner un avis sur une situation individuelle, adresser un veeu dans I’ espoir de
modifier un comportement individuel, rédiger des rapports formulant des propositions
de modification de I’ Etat de droit, etc. L’innovation ici, n’est formulée qu’ a titre de
conseil, d'indication de souhait, et lajurisprudence lui refuse le caractére d’ acte admi-

nistratif susceptible de faire grief°®.

C’ est en appliquant cette méme jurisprudence aux actes des autorités de régulation
indépendantes que le Conseil d’ Etat francais considere que I’ avis favorable ou défavo-
rable, donné par une autorité administrative indépendante (commission d’'acces aux
documents administratifs) ne constitue pas une décision susceptible de faire |’ objet
d’ un recours pour exces de pouvair, car il n"emporte aucune contrainte juridique (...) ;
méme chose pour le refus de délivrer un avis ou les rapports annuels, comportant un

bilan d’ activité et d’ éventuelles propositions d’ amélioration du droit en vigueur.

%1 \/oir MORAND-DEVILLER (J.), Cours droit administratif, 10™™ Edition, Montchrestien, Paris,
2007, p. 340.
%02 \/oir par exemple, CE., 27 mai 1987, SA, laboratoire Goupil, Rec. p. 180, AJDA, 1987, p. 607,
Obs. PRETOT (X.), CE, 26 juillet 1996, Association des utilisateurs de données publiques, écono-
miques et sociales et a., T. Rec. p 686 ; RAFDA, 1996, p. 1054 ; D 1997, J, 219, not. HAISL (H.) et
CE., 07 mai 1999, CGT-FO, DA, 1999, n° 201, Obs. MAUGUE (CH.).
-Voir CE., 27 avril 1983, Epoux Deplace, 34, 773 ; cité par COLLET (M.), Le contréle juridictionnel
desactes ..., op.cit., p. 58.
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La méme démarche a été adoptée par la Cour d appel de Paris, dans un litige por-
tant sur un «avis» du Conseil des bourses de valeurs. La cour rejette le recours en
reproduisant le double critere de I’impérativité et du caractére novateur genéralement
mis en ceuvre a propos des actes interprétatifs. En effet, apres avoir releve que I'avis
en cause intervient dans un domaine dans lequel le Conseil ne dispose pas de « pou-
voir d’ imposer » certaines conduites, que cet avis n’exprime des lors qu’ une « opi-
nion » (absence de caractere obligatoire). La Cour gjoute que cet avis ne peut étre re-
gardé « comme une dérogation » a une obligation juridique pesant sur les personnes
concernées (absence de norme nouvelle) et que, dés lors, il « ne fait pas grief au re-

O

quérant et est insusceptible d’ étre déféré a la Cour d’appel de Paris »®.
b- Les actes indicatifs comminatoires

La jurisprudence relative aux actes comminatoires des A.A.l, confirme le caractére
incontestable de mise en garde d’ une part, et de certaines mises en demeure et injonc-

tions d’ autre part.

Concernant, les mises en garde, elles se distinguent nettement des mises en de-
meure et injonctions par leur caractere simplement informatif. Aussi, elles ne sont pas
considérées comme intégrées ni détachables d' une procédure complexe : elles ont une
existence propre, car elles ne constituent pas nécessairement des mesures préalables a
" édiction d’ une décision ultérieure®®.Par exemple, lalettre par laguelle le président du
Conseil de la concurrence se borne a « mettre en garde » une société et a « I’ informer »
gue le Consell « serait conduit a tirer les conségquences de la persistance d’ un compor-
tement jugeé par lui répréhensible » n’a aucune portée juridique et ne constitue des lors,

pas une décision susceptible de recours pour excés de pouvoir®®.

%03 CA Paris, 25 juin 1998, Buckel c/sté. Fermiére du Casino de Cannes et a., D. Aff., 1998, p. 1730.
%4 GAUDEMET (Y.), "Les actions administratives informelles’, RIDC, vol. 46 n° 2, 1994, pp. 645-
654. (p. 646).
% | bid.
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Il est tout de méme & noter pour certaines mises en demeure et injonctions ®® dont
la jurisprudence francaise fonde la recevabilité du recours sur un élément objectif (le
caractere de mesure préalable obligatoire a une sanction ou autre décision finale).

Dans un arrét®”’

, Société CCMC de 1991, portant sur |’ exercice par |la commission des
opérations de bourse de son pouvoir répressif, la Cour d appel de Paris avait claire-
ment distingué les actes préparatoires des simples actes indicatifs adoptés dans le cadre
d’ une procédure de sanction. La Cour avait en effet, jugé gu’ un acte intermédiaire de
notification de grief « par lui-méme ne produit aucun effet juridique » et « ne fait pas
grief », alors qu’une lettre refusant la prorogation d'un délai de dépét de mémoire
complémentaire « N’ est qu’ une mesure préparatoire ala décision de poursuite » dont la
légalité ne pourra étre examinée que dans le cadre du recours éventuellement formé

contre cette décision de poursuite®®.

Il est bien clair que le juge qualifie les actes comminatoires des A.A.l au regard
des criteres qu'il retient en général et qu'il lui arrive, avec ces autorités comme avec
Iensemble des autorités administratives, de ne pas tenir compte des étiquettes appo-
sees par le légidateur. Le choix du terme « injonction », plutt que « mise en garde »
ou « avertissement », n’'est sans doute pas anodin: Ce terme est traditionnellement
réservé a des actes juridictionnel ™.

On peut relever que cette attitude assimilatrice du juge, prend ici un grief particulier au
regard de ses conséquences : aors que les opérations de requalification menées par le

juge, ont généralement pour conségquence de voir soumis au contrdle juridictionnel, un

8% Ces deux types d’ actes sont en général considérés comme des décisions susceptibles de faire grief
(comme indiqué supra). Ils se distinguent traditionnellement des mises en garde -actes indicatifs- car
ils ordonnent d’adopter un comportement déterming, allant ains au-dela du simple rappel au regle-
ment.

%7 CA Paris, 31 octobre 1991, Société CCMC et a.c/ Agent judiciaire du trésor, Bull. Joly, janvier
1992, § 11, p. 52, note DECOOPMAN (N.).

%% BALLOT-LENA (A.), "Les actes non décisoires de I’ autorité des marchés financiers, quand le droit
mou s endurcit”, www.glose.org/ CEDCAFEL/pdf

%% GAUDEMET (Y.), "Réflexions sur I'injonction dans le contentieux administratif", Mélanges,
BAURDEAU (G.), LGDJ, Paris, 1977, p. 805.
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acte ayant |’ apparence formelle d’ une mesure insusceptible du recours (parce que qua-
lifiée de circulaire, mesure d ordre intérieur, etc.), |’ appréhension de certaines injonc-

tions d autorités administratives indépendantes produit | effet inverse®'?,
2- Lesactes auxiliaires

Ces actes sont considérés comme étant strictement de procédure et non décisoires,
ces manifestations intermédiaires, ne possedent pas les ééments indispensables pour
faire I’ objet du contréle de |égalité (...). Les actes préparatoires ou connexes a une dé-

cision, illustrent cette démarche.

En droit francais, le juge des A.A.l reproduit systématiquement la jurisprudence
habituelle relative a la détachabilité des actes administratifs prenant place dans une
procédure complexe®™. Il a confirmé & plusieurs reprises que la |égalité de I’ acte pré-
paratoire, ne peut étre contestée qu’a I’ occasion de |’ éventuel recours contre la déci-

12

sion finale®®?, cela recouvre les comportements positifs de la part de I’ autorité de régu-

|ation.

Quant aux comportements négatifs le Conseil d Etat accepte de se prononcer sur la

légalité de I'avis négatif®’®, car il modifie en lui-méme la situation juridique de

I"intéressé. Cette acceptation prolonge la jurisprudence classique relative aux avis de

|’ autorité administrative qui conditionnent la décision finale®,

Dans le cas algérien, les actes des autorités de régulation n’ont jamais eu un trai-

tement différent des actes administratifs classiques. Le juge apprécie le caractere deci-

610 COLLET (M.), Le contrdlejuridictionnel des actes ..., op.cit., p. 64.
®11 Quel ques exemples peuvent étre cités : CE., 1% février 1989, Société le Figaro, T. Rec. p. 841.

®12 CE., 15 janvier 1997, Association Radio-Sud-Vendée-Pictons, Rec. p. 20 ; RAFDA, 1997, p. 39,
étude MODERNE (F.).

%13 \/oir par exemple, CE, 12 janvier 1972, Caisse des dépdts et consignations ¢/ Picot, Rec. p. 33.

®14 pour M. COLLET, ¢’ est un raisonnement proche qui conduit le juge francais & accueillir les recours
exercés contre les comportements négatifs des A.A.l, tel que le refus d’ engager une procédure de sanc-
tion; COLLET (M.), Le contrélejuridictionnel des actes ..., op.cit., p. 66.
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soire ou non, des actes des A.A.l au regard de leurs conséquences pratiques, procédant
ainsi exactement de la méme maniére qu’ avec les actes préparatoires et connexes de
I"administration en général. La nature de I’ organe a I’ origine de la décision litigieuse

n’ entre donc pas en ligne de compte dans le raisonnement du juge.

Peu développées par la doctrine algérienne (les administrativistes), certaines ques-
tions restent encore ouvertes au sujet du controle juridictionnel de ces actes qualifiés
de « normes molles »**°, Peut-on les assimiler aux actes indicatifs de I’ administration

en général, en méconnaissant lafonction particuliére des autorités de régulation ?

Comme le releve M. COLLET dans son étude sur le contréle juridictionnel des
actes des autorités administratives indépendantes, le caractére effectivement obliga-
toire des normes molles semble troubler |e sens du critére retenu par le juge, pour écar-
ter celles-ci du champ du contentieux : « malgré ce qui retient le juge, ces hormes ne

sont-elles pas sensées étre juridiquement obligatoires »**° ?

®15 On entend par « normes molles » tous les avis, recommandations et autres mises en demeure qui
rentrent dans les missions « normatrices » des A.A.l, exclu du champ du contrdlejuridictionnel.

®1% pour M. COLLET, lamise en place d’un controle partiel de lalégalité externe des normes molles -
sans pour autant leur reconnaitre un plein caractére décisoire- peut étre envisagé et méme souhaitable.
L’exclusion des normes molles du champ du contentieux souléve plusieurs interrogations en droit
francais. « Il ne s agit de mettre en cause les constations dga formulées selon lesquellesil n’ appartient
pas au juge d apprécier, au fond, la légalité des mesures que I’ on qualifie de normes molles. Au con-
traire, ¢’ est bien pour préserver |’ efficacité du systéme voulu par le législateur que le juge en viendrait
a interpréter les textes fixant les domaines de compétences des différentes A.A.l. En effet, I’ absence
de contréle de la compétence des auteurs de normes molles, nous semble susceptible d’ entrainer des
effets indésirables en ne garantissant pas les A.A.l, dans |’ exercice de leur activité, contre les empié-
tements d’ autorités potentiellement concurrentes. Pourtant, parce qu'il renforcerait leur indépendance
d'action tout en préservant le contenu de leurs interventions sous forme de recommandations, un tel
contréle limité a la compétence, pourrait sembler opportun car, croit-on conforme a la volonté du
législateur. Reste a savoir sous quelles modalités I’ envisager », COLLET (M.), Le contrdle juridic-
tionnel desactes ..., op.cit., p. 180 et s.
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Le développement de ce que la doctrine frangcaise désigne sous I’ expression « la
direction juridique non autoritaire »**" des conduites, n’est pourtant pas moins présent

en droit algérien®®

. Par ailleurs, comme en droit francais, ce développement est ac-
compagne, méme si ¢’ est encore marginal, du développement de la «direction juri-
dique autonome des conduites »**°, en marge des mécanismes démocratiques clas-

siques™®.

L’ attribution de compétences d’ avis et de recommandations aux autorités de régu-
|ation indépendantes répond & |’ assouplissement des modalités d action® : en édictant
des normes molles, les autorités administratives indépendantes et I’administration en
général adaptent leurs techniques normatives, mais n’entendent, bien au contraire,
abandonner leurs prérogatives de conduite des comportements ainsi que leur fonction

normative®®%. Bien qu'il existe une préférence remarquable des autorités de régulation

®17 Comme I’ exprime P. AMSELEK, les A.A.l. instaurent un dialogue avec |es opérateurs écono-
migues concernés, par |’ utilisation de « moyens non-juridiques », tel que les recommandations, opi-
nions et informations. « Il ya déa eu dans le passé des exemples d’ actes juridiques formulant des
normes a vocation instrumental e de recommandation, et non de commandement (...) ce qui est nou-
veau al’époque actuelle, ¢’ est I'importance méme prise par ce mode autoritaire de direction des con-
duites », Voir AMSELEK (P.), "L’ évolution générae de la technique juridique dans les sociétés occi-
dentales’, RDP, 1982, p. 288.
®18 Au moins sur le plan théorique.
® pour P. AMSELEK, cette direction autonome des conduites, comporte « La participation directe et
permanente des citoyens a |’ éaboration des normes juridiques les concernant » par le biais des consul-
tations, plus ou moins institutionnalisées ou formalisées, voir, AMSELEK (P.), "L’ évolution générale
de latechnique juridique dans les sociétés occidentales', op.cit., p. 291.
620 Comme le souligne Y. GAUDEMET, lorsque |’ administration « se dépouille de son uniforme -pour
se mettre- en civil », C'est-a-dire lorsqu’ elle relegue « Les procédés exorbitants d’ autorité dont la dote
la congtitution » et se présente « comme un partenaire, au plus un pédagogue, qui veut faire com-
prendre, convaincre et non plus commander... », C'est parce que, dans la majorité des cas, €lle attend
« plus d’ efficacité de son action informelle que du commandement », GAUDEMET (Y.), "Les actions
administratives informelles', op.cit., p. 649.
62! Rapport CE., Etude annuelle n° 64, 2013, www.conseil-etat.fr/fr/base-de-j urisprudence
%22EMERIC NICOLAS & MATTHIEU ROBINEAU, "Prendre le droit souple au sérieux"? A propos
de I'étude annuelle du Consell d'Etat pour 2013, www.conseil-etat.fr/fr/base-de-jurisprudence
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a utiliser ces actes non sanctionnés®®, alors qu’ elles sont dotées du pouvoir de prendre
des actes normatifs contraignants. C’est qu’ elles cherchent, en général, I’ obtention de

I’ adhésion volontaire des destinataires a ces actes®®,

En définitive, si la lecture des textes de la loi et |’ observation des comportements
invitent a constater une certaine originalité des missions et des moyens d’ action mis en
ceuvre par les A.A.l, rien ne permet de conclure ala spécificité des actes ainsi adoptes.
Au contraire, laloi invite le juge a assimiler ces actes aux actes administratifs unilaté-
raux, le dissuadant de voir en eux |’ expression d’ une fonction particuliere dont seraient

dotéesles A.A.l.

Du point de vue contentieux, le juge utilise les techniques générales de qualifica
tion du contentieux des actes administratifs, et met en ceuvre son originalité. Cette dé-
marche se poursuit logiguement par la soumission de ces actes au régime généra de
I"acte administratif : le controle des actes des autorités de régulation indépendantes
reproduit les motifs d’ annulation et les regles de fond qui irriguent I’ ensemble du con-

tentieux administratif genéral.

623 \/oir atitre d exemple, la décision du Conseil de la concurrence de 2014 concernant I’ AFERG.

624 | *auteur F. VIALE retient deux formes de cette préférence : Tantdt il S agit d une préférence par
omission qui S'illustre quand I’ A.A.l déclare qu’ ele répugne « a utiliser un pouvoir clairement sanc-
tionné préférant faire usage de tout acte non sanctionné considéré comme plus souple et susceptible
d étre plus efficace », F. VIALE donne I’ exemple des dénonciations qui sont faites par la CNIL. En
effet, la CNIL préfere dénoncer les situations irréguliéres dans ses rapports annuels, en assurant ainsi
une large publicité, plutt que dénoncer ces faits au parquet qui aurait |a possibilité de poursuivre les

auteursd’infraction alaloi, VIALE (F.), Les actes non sanctionnés émis..., op.cit., p. 182.
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SECTION 2

LESMODALITESDU CONTROLE DE LEGALITESUR
LESACTESDESAUTORITESDE REGULATION INDEPENDANTES:
L'INADAPTATION DE CERTAINESMODALITES CLASSIQUES DE RECOURS

Le degré dautonomie fonctionnelle reconnue aux autorités de régulation ne
semble comporter aucune particularité dans les rapports qu’ elles entretiennent avec le
juge administratif. En effet, les actes des autorités de régulation ne sont pas distingués
par le juge des actes des autorités administratives en général. Cela se traduit par
I’emploi des techniques de contrdle de |égalité externe (Sous section 1), ou interne

(Sous section2).

SOUS SECTION 1
LA LEGALITE EXTERNE

Traditionnellement, et conformément aux éléments constitutifs de tout acte admi-
nistratif, on distingue différents types de vices relatifs a la |égalité externe:

I"incompétence (A), le vice de procédure et le vice de forme (B).

A- Leviced’'incompétence

Le vice d’incompétence est un moyen d ordre public®®

, qui peut étre souleve en
tout état de procédure, et pour la premiére fois, en appel comme en cassation, le juge
devrait le soulever d'office®®. Ce dernier bénéficie d'un statut spécial au sein des
moyens d' annulation relatifs & la |égalité externe®®’. 11 est alors nécessaire d' identifier
les regles dont la méconnaissance est susceptible d' étre invoquée a I’ appui d’'un re-

cours. A ce titre, la question des rapports entre |’ acte de régulation et le vice relatif a

625 \Voir DEBOUY (C.), Les moyens d ordre public dans la procédure administrative contentieuse,
PUF, Paris, 1980 ; PISSALOUX (J.-L.), "Réflexions sur les moyens d' ordre public dans la procédure
administrative contentieuse”, RDP, 1999, p. 781.
626 \/oir HAURTE (A.), "Lanotion d ordre public dans |la procédure administrative", RDP, 1953, p.
615.
827 GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif, t1, 16°™ éd. LGDJ, Paris 2001, p. 940.
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I"incompétence mérite d’ étre approfondie. Afin d’atteindre cet approfondissement, il
convient de se demander quelle peut étre la portée du vice touchant la compétence

d une autorité de régulation ? (1), et de distinguer, ensuite, les cas d incompétence (2).
1- La portée du vice de I’ incompétence

Considéré comme étant une concrétisation du principe de la séparation des pou-
voirs®®, le vice d’incompétence signifie que |’ autorité administrative qui a pris |a déci-
sion n’avait pas |’ aptitude |égale a le faire et N’ était pas habilitée aintervenir. Méme s
I'acte est par ailleurs régulier, il sera immanquablement annulé®®. L’importance du
respect des régles de compétence est alors a la mesure de I’ embarras du juge adminis-
tratif concernant |’ origine du pouvoir de régulation. Cet acte n'est pas assujetti au
principe de |’ habilitation |égale, et trouve son origine « spontanée » dans deux autres
fondements : I’ exercice discrétionnaire de compétence décisionnelle, et les carences
décisionnelles des organes de régulation®®. Or, ainsi que le reléve J-C. VENEZIA :
« la théorie des pouvoirs implicites parait difficilement conciliable avec la nature des
compétences reconnues aux agents et organes de I’administration. Le principe de spé-
cialité des compétences en droit public francais ne conduit-il pas, en effet, a admettre
gue les compétences sont des compétences d’ attribution (...). On comprend dans ces
conditions, que le juge administratif ait hésité a consacrer sans réticences une théorie
qui aurait pu dans certains cas le conduire a admettre le principe d’ une légalité par

voie de conséguence et que son attitude soit nuancée »***,

Enfin, le pouvoir de régulation s exerce dans des domaines et sur des personnes

qui sont trés largement définis®®.

628 MECHI (L.), "Le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires’, Colloque
sur la justice administrative, Université de Tunis, 6 et 7 décembre 1996, p. 23 et s.
%29 MORAND-DEVILLER (J.), Cours, droit administratif, op.cit., p. 710.
80 \VENEZIA (J.-C.), "Les pouvoirs implicites dans |a jurisprudence administrative", in Mélanges,
(M.) WALINE, TlI, 1974, p. 797.
% | bid.
%2 CALENDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation..., op.cit. p. 338 et s. et p. 385 et s.
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Autant d’ ééments qui, théoriquement, font obstacle au contrdle de I’ action de régula-
tion au regard du vice de I'incompétence. Toutefois, un tel constat ne saurait étre que
provisoire. L’exercice du pouvoir de régulation peut étre confronté au vice

d’ incompétence. Plusieurs hypothéses méritent d’ étre envisageées.
2- Les cas d incompétence

On distingue, a titre général, I’incompétence positive et |I'incompétence négative.
La premiére expression désigne le cas ou |’ autorité administrative prend une décision
ou édicte un acte gqu’elle ne pouvait pas |également prendre ou édicter ; dans la se-
conde hypothése, I’ autorité administrative excipe erronément de son incompétence

pour refuser de prendre une décision®*,

En dehors de cette distinction tres générale en matiere de la régulation écono-
mique, on peut classer les cas d' incompétence en trois catégories : Le refus de réguler

(@), du fait de réguler (b), on peut méme appliquer la théorie des moyens inopérants

(©).
a- L’ incompétence en cas derefusderéguler

Il Sagit principalement de I’ hypothese dans laquelle une autorité administrative
refuse d'agir du fait d’ une interprétation restrictive de ses pouvoirs, ou parce qu’ elle
estime & tort que les conditions devant étre réunies pour agir, ne sont pas observées’™,
Ce moyen est difficile a classer au sein des moyens d’ annulation car, en fonction des

jurisprudences et des analyses doctrinales, il est tantot intégré au sein des moyens rela-

%3 DEBRACH (CH.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, 8™ édition, DALLOZ, Paris, 2001,
p. 789 ; AUBY (J.-M.), "Les moyensinopérants dans lajurisprudence administrative”, AJDA, 1966, p.
5.
834 Ce type d’incompétence a été dégagé par LAFERRIERE (E.), Traité de la juridiction administra-
tive et du recours contentieux, 2°™ éd. Berger-LEVREAULT, LGDJ, Paris, 1989, p. 519.
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tifs alalégalité externe, tant6t au sein des moyens de la Iégalité interne dans le cadre

de |’ erreur de droit®,

Cet argument juridique peut étre invoqué a I’ appui d’ une requéte a |’ encontre d’un
refus de réguler. L’arrét du Consell d Etat francais, rendu le 28 juillet 2000, illustre
cette possibilité. L’ espéce trouvait son origine dans un refus oppose par le président de
la Commission nationale de contrdle des interceptions de securité (CNCIS) de donner
suite a une demande d’enquéte formulée par un administré, en raison de soupgons
d écoute sur les lignes téléphoniques de ses relations. Ce rejet s apparente a un refus
de réguler car I’autorité ne dispose que d'un pouvoir de recommandation®®. La

CNCIS s est fondée sur son incompétence pour rejeter une telle demande.
b- Le vice d' incompétence dans |’ adoption de I’ acte de régulation

Le vice d incompétence susceptible d affecter I’ acte de régulation peut étre exami-
né lorsqu’ une autorité de régulation dépasse son champ de compétence et intervient
dans un domaine étranger a ses attributions, qui reléve d’ une autre autorité de régula-
tion. On peut citer atitre d’ exemple, le non-respect du partage des compétences entre
le Conseil de la monnaie et du crédit et la commission bancaire qui conduisit le Con-
seil d’ Etat a se prononcer sur I’incompétence du Conseil de lamonnaie et du crédit en
matiere du retrait de la qualité du médiateur agréé dans le domaine du change. Le Con-
seil d Etat s est fondé sur la fausse interprétation du réglement n° 95-07, qui S oppose

aux dispositions de I’ article 156 de laloi relative &lamonnaie et au crédit®™’.

%5 (R.) CHAPUS précise qu’ « on rencontre de plus des rédactions jurisprudentielles liant étroitement

I” énonceé qu’ une autorité administrative a méconnu I’ &endue de sa compétence et celui qu'ellea (ou a
aussi) commis une erreur de droit », Droit du contentieux administratif, op.cit., p. 801 ; voir aussi
GUEDON (M.-J.), "La classification des moyens d’ annulation des actes administratifs : réflexions sur
un état destravaux", AJDA, 1987, p. 87.

8% \/oir CE., 28 juillet 2000, Commission nationale de contr6le des inter ceptions de sécurité (CNCIS),
www.conseil -etat.fr/

87 \/oir CE., décision n° 2138 du 08 mai 2000, Aff. Union Bank/gouverneur de la banque d Alger,
Revue Conseail d' Etat, n° 06, 2005, p. 75.
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c- L’incompétence, un moyen potentiellement inopérant

Une autre technique classique est susceptible de s attaquer a |’ action de régulation.
Il S'agit de la théorie des moyens inopérants. Invoquer I'incompétence de I’ organe de
régulation peut parfois apparaitre comme un moyen « inopérant », insusceptible d’ étre

retenu par le juge, méme s'il apparait fondé®®,

Une telle hypothése se présente généralement en cas de « pouvoir 1ié »°*°. Peu im-
porte alors qu’ une telle décision prise en situation de compétence liée, soit adoptée par

une autorité incompétente®®.

En effet, I’adoption des actes de régulation peut relever une situation de « pouvoir
de régulation lié» ou de « pouvoir de régulation force ». Dans ces deux hypotheses, le
juge administratif pourrait vraisemblablement considérer le moyen tiré de I’ inaptitude

%41 Cette situation peut se présen-

juridique de I’ organe de régulation comme inopérant
ter lorsque I’ organe de régulation se voit attribuer une tache a accomplir, sans bénéfi-
cier de la compétence décisionnelle corrélative ; la simple faculté de réguler peut alors
se transformer en régulation « forcée », I’ organe devant nécessairement « veiller a» la
réalisation, au respect d’un principe ou d’un objectif®*. Une telle hypothése se vérifie
également lorsgu’ une norme légale ou réglementaire prévoit I’ adoption d’ actes de ré-
gulation, et qu’ une obligation de recommander dans un sens déterminé en résulte, les
conditions de fait et de droit dans lesquelles I’ acte doit étre pris étant également préci-
sees. Non seulement I’ acte de régulation doit étre pris, mais il doit de surcroit étre

adopté avec un contenu déterminé.

838\/oir AUBY (J.-M.), "Les moyens inopérants dans |a jurisprudence administrative”, AJDA, 1996, p.
20.
%% Selon (C.) DEBRACH & (J.-C.) RICCI, le cas le plus fréquent d application de la théorie des
moyens inopérants dans est I” hypothése de pouvoir lié, Contentieux administratif, op.cit., p. 783. Sur
lanotion de compétence liée, voir (B.) KORNPROBST, "Lacompétence liée", RDP, 1961, p. 935.
*9CHAPUS (R.), Droit du contentieux administratif, op.cit., p. 809.
*'CALENDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation..., op.cit., p. 608.
#2JUHAN (M.), L autorité publique indépendante de régulation de la communication audiovisuelle,
These doctorat, Dijon, 1994, p. 487 et s.
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Enfin, si on tente de déterminer la portée du vice d’ incompétence, on constate que
le juge administratif se montre tres souple et assez compréhensif vis-avis de
' application du vice d incompétence®®. En effet, J-L. AUTIN a démontré, & ce pro-
pos, gque le juge « ... a adopté une ligne de conduite (...) empreinte d'un grand libéra-
lisme, en défendant leur compétence et en soutenant fréqguemment leur doctrine, ce
qui, tout a lafois témoigne du souci de respecter |’ esprit de la nouvelle donnée institu-
tionnelle et préserve pour |’ avenir les virtualités qu’ elle recéle »***. De méme, comme
I"a constaté N. DECOOPMAN, le contréle de la compétence de I’instance de régula-
tion « peut, en sens inverse, imposer a I’ autorité concernée de faire un plein usage de

ses prérogatives »**.

Par ailleurs, I’examen minutieux de la jurisprudence notamment francaise, montre
la rareté des prononciations d’annulation pour vice d’incompétence®®. Le juge algé-
rien, pour sa part, hésite entre I’annulation pour vice d’incompétence (illégalité ex-
terne) et I’annulation pour illégalité interne, ce qui sexplique, a notre sens, par les
pouvoirs du juge administratif dans |’ appréciation des motifs d’ annulation et, en con-
ségquence, la soumission du pouvoir discrétionnaire dont bénéficient les autorités ad-

ministratives®’.

%3 PROCHILO (L.), Le contréle juridictionnel des autorités administratives indépendantes, mémoire
DEA, droit public, Université Montesquieu, Bordeaux 1V, 2003-2004, p. 38.
®4 AUTIN (J.-L.), "Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d Etat est
pertinent”, op.cit., p. 1554.
5 DECOOPMAN (N.), " Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes’,
op.cit., p. 226.
84 |’ annulation la plus connue est celle relative & la « note de terminologie » prise par le CNCL. Dans
cette affaire, assimilant « la note de terminologie » a une circulaire réglementaire, le Conseil d'Etat a
constaté que le pouvoir réglementaire, en lamatiere, appartient au gouvernement. En conséquence, il a
annulé la note en question pour incompétence. Voir CE, 16 novembre 1990, «la cing », Concl. (B.)
STIRN, AJDA, 1991, p. 214, Note TRUCHET (D.), RFDA, 1991, p. 635.
%7 ABRKANE (F.), "Le contrdle du pouvoir discrétionnaire de I’ administration par le juge administra-
tif", Revue Conseil d’Etat n° 01, 2002, p. 26 ; EISENMANN (CH.), Cours de droit administratif, T.
[1, LGDJ, Paris, 1983, p. 304 et 305.
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En somme, la rareté des annulations pour vice d’incompétence, peut étre expliquee
aussi par la marge discrétionnaire que laisse le |égidlateur aux autorités de régulation

afin d atteindre I’ équilibre demandé pour assurer |’ efficacité®®.
B- Levicedeformeet de procédure

Tout acte administratif doit respecter un certain formalisme, c'est-a-dire des formes
et procédures précises, ce qui est une garantie pour les administrés. Identifier le degré
de contréle du juge administratif sur les vices relatifs a la |égalité externe de I’ acte de
régulation, implique de sattacher a la maniere dont il apprécie sa procédure
d élaboration (1), saforme (2) et les modalités de sa publicité (3).

1- Le contréle de la procédure d élaboration de I’ acte de régulation

Sur plan de la procédure, le vice est en principe constitué lorsgu’est méconnue
I” une des régles organisant la procédure d’ élaboration des décisions visant, soit a éclai-
rer |"autorité compétente, soit a garantir le respect des droits et intéréts des adminis-
trés.
Mais, ainsi que le releve R. CHAPUS, «L’esprit de la jurisprudence étant pragma-
tique, et S'il arrive au juge de se montrer exigeant, il ne se préte pas a un exces de for-
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malisme »**°. Seul le vice de procédure, qualifié de « substantiel »**° est & méme de

*® FRISON-ROCHE (M.-A), "Le droit de larégulation”, op.cit., p. 616.
9 CHAPUS (R.), Droit administratif général, op.cit., p. 890 ; SAUNIER (S.), Recherche sur la no-
tion du formalisme en droit administratif francais, These de doctorat en droit public, Toulouse, 2007,
p.638 et s.
%0 |_a notion de vice « substantiel » est définie par R. HOSTIOU : « En rédlité, il n’existe pas de
« formes ou de formalités substantielles », mais des formes et des formalités obligatoires, prévues par
la constitution, les lois, les réglements, les principes généraux du droit, que I'auteur est impérative-
ment tenu de suivre et d autre part des formes et formalités facultatives ou accessoires, qui ne répon-
dent pas a ces conditions. Ce sont, en revanche, les irrégularités concernant |’ accomplissement de ces
formes et formalités que I'on doit qualifier de « substantielles» ou de « nhon substantielles » selon
gu’ elles ont pour effet ou de trahir I’ objectif qui leur est explicitement ou implicitement assigné par les
textes ou lajurisprudence ». HOSTIOU (R.), Procédure et formes de I’ acte administratif unilatéral en
droit administratif francais, LGDJ, Paris, 1975, p.237.
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fonder une telle annulation, a moins que I’ on ne se situe dans une hypothése de « pou-
voir lié »*™*. La doctrine a souligné I’ attitude non-formaliste du juge administratif en la
matiére®?,

Cette attitude générale du juge administratif semble dés lors étre en parfaite adéquation
avec une des caractéristiques majeures de I’ acte de régulation : son caractere informel.
En I’ absence de formes et de formalités imposees par les textes, lavalidité de I’ acte de

régulation ne semble pas devoir étre affectée par I’ omission de I’ une d entre elles®™,

S agissant de I’ existence d’'un éventuel vice de forme ou de procédure, substantiel
dans la fabrication de I’ acte de régulation, ce vice ne peut étre commis gu’ en cas de
violation d'une regle qui protége «effectivement les administrés ou dont
I'inobservation a une influence déterminante sur le contenu de la décision »*™*, De son
coté, le juge de larégulation n’a pas manqué de se montrer plus souple ou faisant une
« liberté de procédure » aux organes de régulation®>. Un méme constat peut étre dres-

sé a propos du contréle de laforme.
2- Le contrdle de la forme de |’ acte de régulation

Tout acte administratif doit respecter un certain formalisme, c'est-a-dire des formes

et procédures précises. Le vice de forme concerne la présentation extérieure de I’ acte,

%! GAUDEMET (Y.), Traité de droit administratif, op.cit., p. 954.

%2 \Voir par exemple, FRIER (P.-L.) & PETIT (J.), Précis de droit administratif, 9™ édition Mont-
chrestien, Paris, 2014, p. 701 ; CHAPUS (R.), Droit administratif général, op.cit., p. 1111 ; DEB-
BACH (C.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 795.

%3 Comme le reléve R. HOSTIOU, « L’omission d’ une forme ou d’ une formalité facultative est sans
effet sur larégularité de |’ acte. En I’ absence de dispositions textuelles ou jurisprudentielles s'imposant
a l'auteur, ceui-ci n'est pas tenu de respecter des formes et des formalités qui ne présentent qu’un
caractere accessoire », Procédure et forme de I'acte adminigtratif en droit administratif francais,
op.cit., p. 244.

%4 DEBBACH (C.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 795.

85 |ajurisprudence est trés riche en la matiére, Voir atitre d’ exemple, CE, 31 mars 2003, ministre de
I’Economie, de finances et de l'industrie ¢/SA., laboratoires pharmaceutiques Bergaderm,

www.consell-etat.fr/fr/base-de-jurisprudence
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il peut sagir d'irrégularités concernant la signature, le contreseing, la motivation,
I”annulation, la consultation de certains organismes, etc. Les regles relatives alaforme
de I’ acte administratif sont des regles qui expriment la volonté de I’ auteur de |’ acte et

constituent ainsi une présentation matérielle et physique de cet acte®™®.

Les intéréts protégés par ces formalités sont inégaux, auss est-il apparu au juge
gu'il n'était pas opportun de sanctionner dans tous les cas leur violation par
I"annulation.

C'est la distinction des formalités substantielles et des formalités accessoires (ou non

657
e

substantielles) qui domine la matiére™’. Quoique la distinction entre les deux n’ est pas

aussi ssmple, ce qui donne compétence au juge de lestraiter cas par cas.

En pratique, les formalités substantielles sont celles qui protegent particulierement
les administrés ou dont I’inobservation a une influence déterminante sur le contenu de
la décision. De maniere générale, la jurisprudence est moins portée a sanctionner les
violations de forme que les violations de procédure®®. Par contre, si la violation de
forme ou de procédure, n’a pas eu, sur le contenu de la décision, d'influence détermi-

nante, il n'y aura pas d’ annulation®™®. Laformalité est réputée accessoire.

En réalité, seules quelques regles s imposent avec suffisamment de force pour

conduire al’ éventuel prononceé de |’ annulation de |’ acte litigieux. Les régles de signa-
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ture de I’ acte par son auteur™™" et celles relatives ala motivation de |’ acte qui exprime

%% CALOGERO POULOS (A.), Le contrdle de la |1égalité externe des actes administratifs unilatéraux,

These de doctorat en droit, Paris |1, 1975, LGDJ, Paris, 1983.

%" DEBBACH (C.) & RICCI (J.-C.), Le contentieux administratif, op.cit., p. 795.

%% ROUAULT (M.-CH.), Contentieux administratif, GUALINO éditeur, Lextenso Editions, Paris,

2008, p. 307 ; Voir aussi, BERLIA (G.), "Le vice de forme et contréle de |égalité des actes administra-

tifs', RDP, 1940, p. 370.

%9 \/oir la décision du Conseil d’Etat francais du 08 juin 1962, ministre des postes et télécommunica-

tions ¢/ Frischmann, Rec., 382 ; D. 1962, p. 492, note (L.) DUBOUIS.
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les raisons de fait et de droit qui le fondent, sont emblématiques. En effet, les regles
relatives a la forme sont normalement précisées par la loi relative aux droits des ci-

toyens dans |eurs relations avec |es administrations®®”.

Cependant, la question posee est de savoir s les actes de régulation sont soumis
aux regles de forme au méme titre que les actes administratifs ordinaires. En tout état
de cause, les actes de régulation sont adoptés d’ une maniére classique, par une délibé-

ration du collége, et suivant des régles qui président a son éaboration.

En ce qui concerne laregle de la motivation, certaines autorités de régulation sont

obligées de motiver leurs décisions*®?

. Celane signifie en aucun cas que les autres au-
torités ne sont pas obligées de motiver les actes qu’ elles prennent. L’ acte de régulation
suit donc le sort général de la régle de motivation des actes administratifs. En effet,
méme en matiére de la régulation économique, le Conseil d Etat a confirmé cette régle
de motivation a |’ occasion de I’ affaire de I’ Union Bank et la commission bancaire, en
précisant que malgré la loi relative a la monnaie et au crédit n’oblige pas la commis-

sion a motiver ses décisions, cette derniere est tenue de le faire, dans la mesure ou la

%1 Décret n° 131-88 du 04 juillet 1988 organisant les relations entre les citoyens et |’ administration,
JORA n° 27 du 06/07/1988 ; ce décret ne comporte aucune indication aux formes substantielles de
I" acte administratif, contrairement a la loi francaise notamment les dispositions de I'art. 04, qui dis-
pose que « Toute décision prise par I’une des autorités mentionnées a I’art. 1% comporte outre la
signature de son auteur, la mention en caractéres lisibles, du prénom, du nom et de la qualité de
celle-ci »; loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, RDCA, www.|égifrance.gouv.fr

%2 \/oir atitre d exemple, I’art. 39 de laloi n° 01-02 relative a I’ dectricité et & la distribution du gaz

par canalisations, op.cit. ; L'art. 45 de I’ordonnance n° 03-03 relative a la concurrence (modifiée et
complétée), op.cit. ; Sur la gquestion de motivation en droit francais, voir LINOTTE (D.), "La motiva-
tion obligatoire de certaines décisions administratives', RDP, 1980, p. 1699 ; cf.sur, "motivation ou
non motivation des actes administratifs 7', AJDA, 1979, p. 3 et s.
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régle de motivation est considérée comme étant un droit acquis pour le requérant®®,

Par la suite, lacommission bancaire elle-méme a confirmé cette régle de motivation®.

A coté du contrdle de I’ élaboration de I acte de régulation et de sa forme, un autre

contréle sur sa publicité s avére nécessaire.
3- Le contrdle de la publicité de I’ acte de régulation

En principe, tout acte administratif ne peut étre validé gu’ aprés sa notification |é-
gale &l intéressé -sauf en cas de dérogation par un texte législatif ou réglementaire-°%°.
En matiere de la régulation économique, ces modes classiques de |’ information sont
subordonnés et remplacés par une technique plus souple qui est la publicité. En
France, la jurisprudence adopte cette technique, en recevant les recours intentés contre
les bulletins publicitaires et les considere comme un autre moyen de publier les deci-
sions administratives®. Aussi, la publicité comme étant moyen de transmettre
I"information aux intéresses, est consacree par les textes institutifs des organes de ré-
gulation. Elle peut ére immédiate, juste apres leur adoption dans la mesure ou leurs
textes institutifs prévoient la diffusion de leurs décisions sur un mode particulier : par

exemple, les décisions du Conseil de la concurrence font I’objet d une publication

%3 Voir CE. Décision n° 13 du 09 février 1999, Union Bank/G. Banque d’ Alger, Rev. IDARA n°
1,1999.
%4 Décision n° 04-2005 du 20 avril 2005, portant régles o organisation et de fonctionnement de la
commission bancaire, cité par ZOUAIMIA (R.), Droit de la responsabilité des agents économiques :
I exemple du secteur financier, OPU, Alger, 2010, pp. 129-133. L'art. 21 al. 2 de la décision dispose
que: «Les décisions de la commission bancaire prises a I'issue de I’audience sont motivées » ;
L’ art. 23 de la méme décision gjoute que : « Les décisions de la commission bancaire sont signées
par son président ».
%5 Art. 35 du décret n° 88-131 organisant les relations entre les citoyens et |’ administration, op.cit.
%6 CA Paris, 15 février 1993, DERVLOY, Revue droit des sociétés, mai 1993, p. 414, Note DOB-
KINE(M.) ; CA Paris, 30 novembre 1998, ELY O, Revue droit des sociétés, 1999, I, P. 125, note
DAIGRE (T.-J.), "Une nouvelle source de droit, le communiqué ? A propos du communiqué de presse
de laCOB du 04 mai 1999", JCP/G, 1999, actua., p. 1277 ; CE., 02 juin 1999, MEYET(M.), Rec., p.
161. (A propos de communiqué de presse de CSA et lacommission des sondages).
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écrite au bulletin officiel du Conseil de la concurrence®”, mais aussi de fagon différée,

en annexe de leur rapport annuel d’ activité qui est rendu public par cette voie®®.

On peut des lors s'interroger sur la portée de I’ éventuelle violation de cette regle de
la publication officielle de I’ acte de régulation qui tend a étre obligatoire. Un litige
peut provenir de ce que ce mode de publication n’est pas le seul moyen de diffusion
des actes de régulation ; les organes de régulation ont élaboré leurs propres procédés
de diffusion, écrits et électroniques, en sus des voies « officielles». Or, méme s le
régime juridique de ces actes est sur ce point, non formaliste, ces derniers ne sauraient
se substituer purement et simplement aux voies de publication officielles, prévues par
les textes, qu’ elles soient écrites ou éectroniques™ ; ils ne sont pas équivaents. J.-Y.
VINCENT précise: « En |’absence de textes prescrivant un mode défini de publica-
tion, il appartient a I’administration de déterminer le procédé qui (...) offre de meil-

leures garanties... ».

En revanche, « sauf circonstances exceptionnelles, lorsgu’ un texte a prescrit un
mode précis de publication, les autorités administratives doivent utiliser le procédeé

%0 Ainsi, le controle du juge dépendra du caractére

prévu, al’exclusion de tout autre »
obligatoire de la publication de cet acte selon un mode déterminé. Si des modes de
publications propres al’ organe de régulation peuvent s gjouter aux modes officiels, ils
ne peuvent s'y substituer®”’. En revanche, les justiciables ne peuvent se fonder sur la
publication réguliere de ces actes au journal officiel pour invoquer un préjudice causé

par leur diffusion dans divers médias. Cette solution a été énoncée dans les arréts du

7 v/oir le bulletin officiel du Conseil de la concurrence sur le site, www.conseil-concurrence.dz/

%8 \/ir le rapport annuel de I’ ARPT sur le site, www.arpt.dz/
%9 voir atitre illustratif, en droit francais, I’art. 2 du décret n° 2004-617 du 29 juin 2004 relatif aux
modalités et effets de la publication sous forme éectronique de certains actes administratifs au journa
officiel de la République francaise, JORF du 30-06-2004, p. 11849.
70 \/INCENT (J.-Y.), "Lapublicité", JCL., A .fax. 107-40.
1 CAMOUS (D.-A.), "Réflexions sur la publicité de I’ acte administratif par voie de presse”, RFDA,
2004, p. 75 et s.
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S

Conseil d'Etat francais’“. Cette derniére ne peut étre élargie sur toutes les déecisions

des organes de régul ation notamment celles qui relévent du domaine répressif.

En effet, il ressort de cette jurisprudence une volonté du juge administratif de res-
pecter la souplesse de la publication des actes de régulation, et plus généralement, le
souhait de préserver la liberté d appréciation caractérisant I’ exercice du pouvoir de

régulation®”®,

Cependant, cette solution ne peut étre élargie a toutes les décisions des organes de
régulation, notamment celles qui relevent du domaine répressif. En conséquence, les
outils du juge administratif ne permettent qu’un certain contréle limité de I’ acte de
régulation, son caractere informel explique la difficulté a les intégrer pleinement dans
son controle®™. Toutefois, méme |’ appréciation des faits économiques pose des pro-
blémes pratiques pour le juge administratif®”. Ce qui souléve la problématique du

676
e

pouvoir discrétionnaire du juge en matiére économique’”, est-ce que le juge se con-

tente de son contréle limité ou bien exerce-t-il son plein pouvoir d appréciation ? Au-

%72 Dans un arrét du 16 janvier 2006, Fédération du crédit mutuel, centre-Est Europe, le Conseil d’ Etat
ajugé que: « L' appréciation alaguelle se livre le ministre pour décider une telle publication n’ est pas
susceptible d’ étre discutée devant le juge de I’ exces de pouvoir ». Le choix du ministre de publier ou
non ces actes, reléve d’ une pure considération d’ opportunité échappant au contréle de |égalité. CE 16
janvier 2006, Fédération du crédit mutuel, centre-Est Europe C/Ministre d’ économie et des finances,
reg. Concl. GUYOMAR (M.).
672 CALANDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation..., op.cit, p. 617.
* FROMONT (M.), "Le contréle de I’ appréciation des faits é&conomiques dans |a jurisprudence admi-
nistrative', AJDA, 1966, p. 588 et s.
% BRECHON-MOULENES (CH.), "La place du juge administratif dans le contentieux économique
public*, AJDA, 2000, p. 679 ; CHEROT (J.-Y.), "Les méthodes du juge administratif dans le conten-
tieux de la concurrence”, AJDA, 2000, p. 687 ; RICHER (L.), "Le juge économiste”, AJDA, 2000, p.
703.
676 BRECHON-MOULENES (CH.), "La place du juge administratif dans le contentieux économique
public”, op.cit., p. 682.
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jourd’ hui sous I’empire de la mondialisation, la notion du principe de la légalité est

devenue inutile, on peut dire que les régles de la concurrence la substituent®’”.

Si I’ acte de régulation peut étre soumis a certaines regles de légalité externe, il est

également manifeste que le controle reste nuancé.

SOUS SECTION 2
LA LEGALITE INTERNE

La légalité interne est la deuxieme branche du contentieux de |’annulation, celle
qui, par lafréquence d’ utilisation et la complexité d’ organisation, pose le plus de pro-
blemes, d’ autant plus que, parfois, un moyen qui releve de lalégalité externe en cas de
recours direct, peut relever de lalégalité interne, lorsqu’il est invoqué au soutien d' une
exception d'illégalité®™®,

Elle se partage entre deux moyens: le détournement de pouvoir (A) et la violation
delaloi (B). Dans chaque cas, il est nécessaire d’ éudier la portée de ce contrdle lors-

gu'il est appliqué al’ acte de régulation.
A- Ledétournement de pouvoir

Ca concerne le but pour lequel 1a décision a été prise, il suppose une recherche des
intentions de I’administration lorsqu’ elle a pris la décision attaquée. Le vice de détour-
nement a été défini par la doctrine (1), mais cette définition est-elle applicable aux

actes de régulation ? (2).
1- La définition du détournement de pouvoir

Le détournement de pouvoir se définit, de facon générale, comme I hypothéese dans

laquelle une autorité administrative use de ses pouvoirs dans un but autre que celui

7 DUFOUR (0.), "L’ efficience du droit dans mondialisation”, LPA, 27 octobre 1999, p. 3.
%8 DEBBASCH (C.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 800.
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pour lequel ils lui ont été conférés®®. Ce moyen s'inscrit clairement dans le cadre
d une vérification des buts subjectifs poursuivis par |’auteur de I’acte administratif.
Son analyse impligue en consequence la recherche des intentions de I’ administration

lorsqu'’ elle a pris |’ acte litigieux®®.

Il est employé par le juge administratif dans le cas ou les autres moyens se révelent

inappropriés ; il s agit d’ un moyen difficile & prouver®®,
On distingue ordinairement, des variétés du détournement de pouvoir :

- Soit I’ autorité administrative a usé de ses pouvoirs dans un intérét particulier, préoc-
cupations d ordre purement privé tendant a favoriser un intérét personnel ou celui de

personnes proches, en méconnaissant |’ intérét général %,

67 \oir DEBBASCH (C.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 800. Sur le détour-
nement de pouvoir, voir SCHOCKWEILER (F.), "La notion de détournement de pouvoir en droit
communautaire”, AJDA, 1990, pp. 435-443 ; GROS (M.), "Fonctions manifestes et latentes du détour-
nement de pouvoir", RDP, 1997, p. 1236 ; GONOD (P.), "Le détournement de pouvoir et détourne-
ment de procédure’, Rep. DALLOZ Cont. adm. 2000, T.2. Comme le précisent FRIER (P.-L.) et PE-
TIT (J.), « Le détournement de pouvoir constitue, en quelque sorte, un vice de but. Si le but poursuivi
est soit interdit, soit ne correspond pas a la finalité assignée a I’ action administrative, I’ acte est annulé
alors méme qu’il présente toutes les apparences de lalégalité, en raison de I’ intention « coupable » que
son auteur a poursuivi », Précis de droit administratif, op.cit., p. 695.
%0 \/oir Décision de ch. adm. De la cour supréme du 23 février 1998, Revue judiciaire, n° 1, 1998, et
la décision du 04 mars 1978, cité par BOUCHAHDA (H.) & KHELLOUFI (R.), Recueil d arréts,
jurisprudence administrative, OPU, Alger, 1985, p. 143.
! FRIER (P.-L.) & PETIT (J.) soulignent ains que: « Dans tous les cas, |a reconnaissance du dé-
tournement de pouvoir a une portée symbolique (...) comme HAURIOU lerelevait, il ya une connota-
tion de moralité administrative, on se place donc sur le terrain de la psychologie de I’ autorité, de son
intention coupable, ce qui rend la preuve difficile et la reconnaissance rare », Précis de droit adminis-
tratif, op.cit., p. 800.
%82 C est & ces hypothéses que I’ auteur M. HAURIOU applique la notion de contréle de lamoralité
administrative ; Voir HAURIOU(M.), Précis de droit administratif et de droit public, 12°™ édition,
DALLOZ, Paris, 2002.
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- Soit I’ autorité administrative a usé de ses pouvoirs dans un but d’intérét genéral autre
gue celui gu’ elle pouvait |également poursuivre : ainsi des pouvoirs de police exercés

dans un but d’ ordre public®®,

2- La portée du détournement de pouvoir

L’ étude de la jurisprudence francaise relative aux actes de régulation confirme la
possibilité d’un tel contréle. Toutefois, la formulation employée par le Conseil d’ Etat,
tres laconique, ne permet pas d'identifier clairement les ééments constitutifs de ce

moyen de |égalité.

En effet, le vice de détournement de pouvoir a éé invoqué par les requérants de-
vant le Conseil d’'Etat a |’ appui de leur recours en annulation contre des refus de ré-
primer opposés par le CSA®* & savoir assurer, sur un mode non contraignant,
I’ effectivité de la norme juridique, dans un domaine sensible. Par le contrble du dé-
tournement du pouvair, le juge peut « éviter leur exercice arbitraire »%*°,

Le juge administratif, dans ces deux especes, a considéré qu’un tel moyen ne pouvait
étre constitué. Les requérants n’ont pu réussir a prouver la réalité du détournement de

pouvoir qu’ils invoquai ent®®®.

L’ analyse de ces espéces et les conclusions du commissaire du gouvernement D.
CHAUVEAUX, éclairent la conception retenue par le Conseil d’Etat de la vérification

du but poursuivi par |’acte de régulation pris par la CSA. Elles révélent que s ce

%83 C'est en quoi (R.) CHAPUS précise que : « Motif et but de I acte ne doivent pas étre confondu.
Alors gque les premiers sont des données objectives, le but est une donnée subjective, d’ ordre psycho-
logique : apprécier e but en vue duquel I autorité administrative a agi, ¢’ est rechercher ce qu’ ont été
ses mobiles, son intention, ou, si on peut dire, ce gu’ elle avait en téte », Droit administratif général,
op.cit., p. 1112.
%84 CE., 23 avril 1997, Sté des auteurs et de compositeurs dramatiques et autres, Rec., p. 163 ; CE., 6
avril 1998, Union Syndicales Producteurs Audiovisuds, Dr. adm., p. 273, obs., (D.) CHAUVREAU.
% FERNANDEZ-MAUBLANC (L.-V.), "Le prétendu déclin du détournement de pouvoir", in Mé&
langes, AUBY (J.-M.), DALLOZ, Paris, 1992, p. 239.
% CHAPUS (R.), Droit administratif général, op.cit., 1129.
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moyen d’ annulation peut étre difficilement établi par |es requérants, en raison non seu-
lement de charge de la preuve, mais aussi de son caractere principa et exclusif de ce
moyen®’, il n’en reste pas moins « latent efficient »*®. Le juge étend alors son con-

tr6le a d' autre considérations, plus objectives dont les motifs de fait et de droit.

Par exemple, dans I'espéce SACD, les requérants invoquaient, pour exciper
I"illégalité de I’ acte de régulation ayant fondé le refus de CSA de mettre en demeure
les sociétés concernées, le fait que cet organisme avait indiqué qu’il estimait néces-
saire que « Soit mis en place un dispositif de quotas modulés selon les capacités de
chaque opérateur ». Une telle finalité, selon les requérants, était en contradiction di-
recte avec laloi du 30 septembre 1986, qui prévoyait un systeme de quotas homogéne
pour |’ ensemble des opérateurs®.

Iy aurait donc eu détournement de pouvoir en raison du but illicite poursuivi par le
CSA. Lejuge administratif, loin de se fonder sur I'illégalité du but poursuivi, a appré-
hendé ce moyen au plan des motifs, et a énonceé qu’ « il ressort des termes mémes de
cette décision -refus de mettre en demeure- que cette considération, qui S'inscrivait
dans le cadre d’'une réflexion sur une éventuelle révision des textes alors en vigueur,
n’'a pas servi de fondement au refus opposé par le Conseil (...) ; que déslorsles socié-
tés requérantes ne sont pas fondées a soutenir que la décision attaquée serait fondée

sur un motif illégal »°%.

De plus, ce motif n’était ni exclusif ni principal. C'est ce que souligne le Conseil
d Etat lorsgu’'il releve que: «Pour justifier son refus, le Conseil supérieur de
I"audiovisuel a précise qu'il estimait préférable d’ accorder aux sociétés mises en
cause un délai supplémentaire afin de leur permettre de respecter leur obligations

(...); guains qu'il a été dit ci-dessus, les dispositions de la loi du 30 septembre 1986

%7 GROS (M.), "Fonctions manifestes et |atentes du détournement de pouvoir", RDP, 1997, p. 1239.
%8 |bid., p. 1247 et s.
%9 0i n° 82-652 du 29 juillet 1982, sur la communication audiovisuelle, JORF du 30-07- 1982, p.
2431.
%0 \/0ir CE., 06 avril 1998, Union Syndicales Producteurs Audiovisuels, op.cit.
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modifiée, laissant au Conseil supérieur de |’ audiovisuel le soin de prendre les mesures

qu'il estime les plus appropriées & la réalisation de I’ objectif poursuivi »*.

Un tel déplacement du contrble de lalicéité du but a celle des motifs, est également
perceptible a travers les conclusions du commissaire du gouvernement sur |’ espece
USPA. En effet, un des moyens invoques contre le refus de sanctionner oppose par le
CSA, fondé sur |’adoption et le suivi d'un acte de régulation, consistait en ce que
«I"instance de régulation aurait substitué a I’ obligation prévue par la loi, une obliga-
tion de nature différente, excédant ainsi ses pouvoirs»...Ains que le reléeve D.
CHAUVAUX, «Ce moyen pourrait vous faire hésiter. A I’évidence, il n’appartient
pas au CSA de modifier le contenu des obligations instituées par le |égidlateur. S'il se
fondait, pour ne pas prononcer une sanction au titre d’'un manquement déterminé sur
un engagement du contrevenant entierement étranger a ce manquement, il commettrait
une erreur de droit, voire un détournement de pouvoir consistant a user de la menace
d’une sanction pour imposer des obligations non prévues par laloi ». Mais le magistrat
rejette une telle analyse, et considere gu’ « en I'invitant & augmenter ses commandes,
il a euvré dans le sens de I’ application de la réglementation », et de ce fait, considere
que le CSA n’a pas commis d’ erreur de droit. C'est donc uniquement sur la question
de lalégalité du motif de droit que le magistrat se prononce, et non directement sur le
moyen du détournement de pouvoir, et ce alors méme qu'il en avait évogué
I éventual it€®®,

Un autre argument rattachable au détournement de pouvoir, semble pouvoir étre
invoqué al’ encontre d' un acte de régulation. L’ étude de ces deux espéces conduit a se
demander si, en réalité, il ne s agissait pas d’ une forme spécifique du détournement de

pouvoir qui était invoqué par lesjusticiables, & savoir le détournement de procédure®®,

%1 \/0ir CE., 06 avril 1998 précité.
%92 \/oir CE., 06 avril 1998, Union Syndicales Producteurs Audiovisuels, op.cit.
%% \/oir DEBBASCH (C.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 804, sur la notion du
détournement de procédure, Voir (G.) CAMUS, "Réflexions sur le détournement de procédure”, RDP,
1966, p. 65 ; GOY (R.), " Lanotion du détournement de procédure”, in mélanges EISENMANN(CH.),
op.cit., p. 321.
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En effet, un tel détournement apparait lorsque I’ administration disssmule le but qu’ elle
recherche a atteindre pour utiliser une procédure plus simple et moins aléatoire que
celle qui aurait di étre normalement employée. Le pouvoir régulatoire pourrait alors
étre mis en ceuvre en raison de sa souplesse, comme un moyen d’ éviter I’ usage de la
procédure répressive, et ce en raison des difficultés juridiques et pratiques qui entou-
rent I’usage de procédé. Ce moyen pourrait étre invoqué si le pouvoir de régulation
était employé en lieu et place d une procédure répressive en vue d échapper aux con-
traintes liées au prononce de sanction administrative. Mais ce vice étant relatif alalé-
gdité interne, quand il existe une erreur sur la signification de la régle de droit ou sur

I’ application d’ une situation de fait, la question sera donc abordée ultérieurement®™.

L’invocation et le controle subséquent qu’ exerce le juge administratif, par la voie
de I’exception d'illégalité, d’un tel moyen al’ égard de |’ acte de régulation révele alors
gue le détournement de pouvoir, longtemps déclaré en crise ou sur le déclin par la doc-

trine, pourrait s avérer fort utile®®

. Son invocation a I’ encontre de I’ acte de régulation
mettrait en évidence son « renouveau relatif », par le fait que « fondamentalement les
hypotheses de détournement de pouvoir et de procédure (...) ne réduisent pas a des
espéeces pittoresques ou pitoyables selon les cas, révélant de mesquins reglements de
compte dans la fonction publique, souvent locale. Les enjeux peuvent dépasser le
cercle des intéréts individuels et a affecter des collectivités entieres d administrés

(...) »™%*. Précisément, a1’ égard de I’ acte de régulation, la mise en ceuvre du controle

4 DEBBASCH (CH.) & RICCI (J.-C.), Contentieux administratif, op.cit., p. 804.
%% FERNANDEZ-MAUBLANC (L.-V.), "Le prétendu déclin du détournement de pouvoir", op.cit., p.
239 et s. L’auteur démontre les limites de la thése du déclin de ce moyen d'annulation en soulevant,
par exemple, I’ absence de statistiques précises sur le nombre d’ annulations sur ce fondement, et releve
gu’ «En tout état de cause, le faible nombre d'annulations ne pré§uge nullement de I'utilité de
I'institution », car, de plus, « maintes annulations sont, pour reprendre |’ expression du doyen (J.-M.)
AUBY, «teintées » de détournement de pouvoir » ; L' auteur souligne aussi |" absence d’ existence d’ un
«&ge d'or » de ce moyen d annulation, «Le détournement de pouvoir n’a jamais été un moyen
d annulation libéralement offert aux justiciables », 1bid., p. 242 et 244.
%% FERNANDEZ-MAUBLANC (L.-V.), "Le prétendu déclin du détournement de pouvoir", op.cit., p.
242,
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du détournement de pouvoir par la voie de I’ exception d'illégalité permettrait en évi-
dence, que ce moyen d’ annulation continue d’ occuper une place privilégiée dans cette
tendance continue, qui depuis |’ apparition du recours pour exces de pouvoir, conduit le
juge a affiner ses techniques pour mieux controler les actes de I’administration. Parce
gue I'acte de régulation intervient dans des « domaines sensibles », caractérisés par
«I'inflation |égidlative et réglementaire, la spécialisation des procedures (...) », il ap-
parait que le détournement de pouvoir permet de déouer les hypothéses nouvelles de

fraude alaloi, d’ abus de droit, plus ou moins difficilement identifiable™”.

B- Laviolation delaloi

La «violation de la loi » est une expression géenérique qui regroupe une diversité
de vices susceptibles d' affecter la Iégalité d’ un acte administratif. La question qui se
pose est alors de savoir si le contrdle de ces différents moyens d’ annulation par le juge
administratif est ou non adapté a |’ appréciation de la régularité de |’ acte de régulation,
ala condition que les requérants les aient invoqueés. A travers I’ examen de ce moyen,
est soulevé le délicat probléme du rapport des actes de régulation avec la hiérarchie
des normes juridiques™®. Si I'acte de régulation entretient des rapports spécifiques
avec lanorme juridique, en ce qu'il assure son effectivité, son pouvoir d’ étre lui-méme
qualifié d acte juridiquement normateur, il apparait qu’'au regard de cette dimension
effective et de la permanence de liens de nature hiérarchique sur ses auteurs, le con-
tr6le de ce moyen par le juge administratif semble possible sans que I’ originalité de cet
acte soit mise en cause®®. C’est un controle tout en nuances qui se dégage, caractérisé
par sa souplesse, assurant la conciliation des exigences tenant au principe de |égalité et
le respect des propriétés intrinseques de cet acte. Cette attitude se manifeste au plan du
contréle de I'exactitude matérielle des faits (1). Il en est de méme du contrdle du

moyen relatif a la « violation directe de la régle de droit » et des motifs de droit de

%7 FERNANDEZ-MAUBLANC (L.-V.), "Le préendu déclin du détournement de pouvoir”, op.cit., p.
245 et 246.
%% Sur la hiérarchie des normes, voir DE BICHILLON (D.), Hiérarchie des normes et hiérarchie des
fonctions normatives de I’ Etat, Economicas, Paris, 1996.
%% CALANDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation..., op.cit., p. 290 et s.
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I"acte de régulation. Le juge administratif opére un contréle atténue, limité a la vérifi-
cation d'un simple rapport de compatibilité entre I’ acte de régulation et les normes

juridiques qu’il met en ceuvre (2).
1- Le contrble de I’ exactitude matérielle desfaits

Si les motifs de droit sont toujours susceptibles de vérification par le juge adminis-
tratif, a la condition d’' étre invoqués par les requérants, il n’en est pas de méme des
motifs de faits. Dans ce dernier cas, seule I’ exactitude matérielle des faits est suscep-
tible d'un contréle constant. Tandis que le juge administratif « contréle toujours
I’ exactitude matérielle des motifs de fait et la correction juridiqgue des motifs de
droit », il n"accomplit « qu’un contréle variable sur I’ gustement des motifs de faits
aux motifs de droit »"®. Le juge administratif est bien un « juge du fait ». Si I’ erreur de
fait est moins fréquente que I’ erreur de qualification juridique des faits, parfois, « La
vérification de la réalité des faits ne se ramene pas dans des situations complexes, a

une simple et banale constatation »"°*.

Tel est le cas lors du contrdle par le juge administratif de I’ exactitude matérielle
des faits des actes de régulation qui interviennent, par définition, dans des domaines

« sensibles », « complexes »"%

, € qui impliquent aussi par le juge administratif un
appareil de documentation important des compétences techniques spécialisees. Certes,
le juge administratif vérifie I’ exactitude des faits conditionnant I’ action de régulation,
mais ce controle semble délicat a exercer. En effet, les divers auteurs qui ont participe,
selon diverses formes (auditions, constitution de groupes de travail regroupant des pro-
fessionnels, des experts du domaine...) al’ élaboration des actes de régulation, et no-

tamment certains nombres de colléges des organes de régulation, présentent des com-

" gyr I” erreur de fait, voir not. HEINIS (M.), "L’ erreur de fait dans la jurisprudence administrative",
Gaz.pal. 1997, doc. p. 1224.
' CHAPUS (R.), Droit administratif général, op.cit., p. 1282.
%2 \/oir CALANDRI (L.), Recherche sur la notion de régulation..., op.cit., pp. 486 et 499.
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pétences techniques, spécifiques, plus importantes que le juge administratif dans le

domaine considéré™.

Ladifficulté d appréciation des faits al’ origine de I’ acte de régulation rejoint celle
se posant, plus géenéralement, pour les faits économiques. Comme I’indique M. FOR-
MONT « Les faits économiques sont particulierement difficiles a établir et a appré-
cier : En général, ce ne sont pas des faits bruts, mais des situations d’ ensemble dont la
connaissance exige un appareil de documentation important et dont I’ interprétation est
sujette a contestation. Dans ces conditions, il semble difficile que le juge administratif
puisse exercer son contrdle sur les motifs de fait de fagon aussi compléte que dans les
autres domaines de I’ administration. Plus que partout ailleurs, le controle des motifs de
fait semble enfermer le juge dans le dilemme suivant : ou bien le juge ne contrdle pas
les affirmations de I’administration et il n’exerce plus qu’un contrble superficiel, ou
bien il les contréle et substitue alors la documentation et son appréciation a celle des
organes contrdlés »"™*. Bien que le juge administratif soit désormais fréquemment
amené a porter son appreciation sur des faits économiques, cette appréciation reste

705
e

toujours difficile™, a tel point que « La distinction entre I’ exactitude matérielle et la

qualification juridique est souvent délicate »'®.

% |’ embarras du juge administratif apparait nettement dans I’arrét du 31 mars 2003, ministre de
I Economie, des finances et de I’ industrie ¢/SA. Laboratoire pharmaceutique Bergaderm., op.cit.
% FROMONT (M.), "Le contrdle de I’ appréciation des faits économiques dans |a jurisprudence admi-
nistrative", AJDA, 1966, p. 588 et s. Sur les difficultés