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Voie de fait : limitation et fondements
Note sous Tribunal des conflits, 17 juin 2013, Bergoend c. Société ERDF Annecy Léman, n° 3911, au Lebon

 ; AJDA 2013. 1245  ; ibid. 1568 , chron. X. Domino et A. Bretonneau

Pierre Delvolvé, Membre de l'Institut, professeur émérite de l'Université Panthéon-Assas (Paris II)

 

L'arrêt du Tribunal des conflits du 17 juin 2013, Bergoend c. Société ERDF Annecy Léman
 (1), ne met pas fin au
système de la voie de fait mais à la fois il le réduit et il le fonde. Déjà l'ordonnance de référé du Conseil d'État du 23
janvier 2013, Commune de Chirongui
 (2), l'avait atteint. Il n'est pas anodin qu'elle ait été rendue par un membre
du Conseil d'État qui est membre du Tribunal des conflits et a ainsi participé à la solution de l'arrêt Bergoend. Il n'est
pas sûr d'ailleurs que les deux décisions coïncident parfaitement, si ce n'est pour contribuer l'une et l'autre à une
remise en ordre.


Celle-ci est le prolongement indirect de la réforme des référés devant le juge administratif par la loi du 30 juin 2000,
spécialement par l'institution du référé-liberté (art. L. 521-2 du code de justice administrative [CJA]). Son adoption
avait conduit à poser la question de « l'avenir de la voie de fait » (3). Les travaux préparatoires avaient pourtant
laissé entendre son maintien (4). Les termes mêmes de l'article L. 521-2 vont en ce sens : en parlant de l'atteinte
qu'une autorité administrative aurait portée « dans l'exercice d'un de ses pouvoirs » à une liberté fondamentale, ils
impliquent que lorsque cette atteinte est portée hors de tout pouvoir, on se trouve au-delà du système de protection
assuré par le référé-liberté ; ils rejoignent la définition habituelle de la voie de fait comme manifestement
insusceptible de se rattacher aux pouvoirs de l'administration.


C'est bien cette formule que, peu de temps après l'adoption de la loi du 30 juin 2000 et quelques semaines avant
son entrée en vigueur (1er janv. 2001), le Tribunal des conflits a utilisée dans son arrêt du 23 octobre 2000,
Boussadar
 (5), pour bien marquer le maintien du système de la voie de fait, en identifiant les cas « où
l'administration, soit a procédé à l'exécution forcée, dans des conditions irrégulières d'une décision, même régulière,
portant une atteinte grave au droit de propriété ou à une liberté fondamentale, soit a pris une décision ayant l'un ou
l'autre de ces effets à condition toutefois que cette dernière décision soit elle-même manifestement insusceptible
d'être rattachée à un pouvoir appartenant à l'autorité administrative ».


Ainsi était confirmée et synthétisée la jurisprudence issue des arrêts du Tribunal des conflits du 2 décembre 1902,
Société immobilière de Saint-Just
 (6) et du 8 avril 1935, Action française
 (7).


Celui du 17 juin 2013, Bergoend revient en partie sur elle, et donc aussi, par là même, sur l'arrêt Boussadar. Mais,
par rapport à celui-ci, il s'inscrit autant dans la continuité que dans la rupture ; s'il restreint le champ de la voie de
fait, sa forme et son fond coïncident.


Le considérant de principe est rédigé sur le même mode : l'arrêt Bergoend reprend la formule de l'arrêt Boussadar
selon laquelle « il n'y a voie de fait de la part de l'administration, justifiant, par exception au principe de séparation
des autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire... » que dans certaines
conditions ; ces conditions sont plus limitées dans l'arrêt Bergoend que dans l'arrêt Boussadar, mais elles sont de
même type ; c'est l'objet de la voie de fait qui est moins étendu dans le nouvel arrêt que dans le précédent.


Ses conséquences sont les mêmes dans les deux cas : « la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire ».
L'arrêt Bergoend apporte une précision qui ne figurait pas dans l'arrêt Boussadar : en cas de voie de fait, le juge
judiciaire peut « en ordonner la cessation ou la réparation ». Cette précision, qui n'ajoute rien au fond, car la solution
était acquise en vertu de la jurisprudence antérieure, complète en le renforçant le considérant de l'arrêt Boussadar.


Ainsi, loin de mettre fin au système de la voie de fait, contrairement aux propositions formulées en ce sens (8),
l'arrêt Bergoend le confirme à certains égards et même le renforce. Car s'il limite le champ de la voie de fait, il en
établit les fondements d'ordre constitutionnel.


La réduction du champ de la voie de fait
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La portée de la réduction du champ de la voie de fait, qui pour l'essentiel a frappé les premiers commentateurs,
apparaît à la seule comparaison des considérants de principe de l'arrêt Boussadar (supra), d'une part, et de l'arrêt
Bergoend, d'autre part. Selon ce dernier, « il n'y a voie de fait de la part de l'administration... que dans la mesure où
l'administration soit a procédé à l'exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d'une décision même régulière,
portant atteinte à la liberté individuelle ou aboutissant à l'extinction d'un droit de propriété, soit a pris une décision
qui a les mêmes effets d'atteinte à la liberté individuelle ou d'extinction d'un droit de propriété et qui est
manifestement insusceptible d'être rattachée à un pouvoir appartenant à l'autorité administrative ».


Il faut mesurer le changement : les modalités de la voie de fait restent inchangées; c'est son objet qui est réduit.

Les modalités de la voie de fait

Comme dans la jurisprudence antérieure, telle qu'elle a été synthétisée par l'arrêt Boussadar, la voie de fait peut se
réaliser selon deux modalités alternatives : l'exécution forcée irrégulière d'une décision, une décision manifestement
insusceptible d'être rattachée à un pouvoir de l'administration.


• L'exécution forcée irrégulière d'une décision

Les conditions de l'exécution forcée d'une décision sont fixées depuis l'arrêt déjà rappelé du Tribunal des conflits du
2 décembre 1902, Société immobilière de Saint-Just, et surtout par les conclusions de Romieu : absence de
sanction ou, même s'il existe une sanction, urgence. En dehors de ces cas, le recours à l'exécution forcée pour
assurer le respect d'une décision administrative a toujours constitué une voie de fait.


Il a pu y avoir des variations sur l'existence d'une sanction, des assouplissements dans la reconnaissance de
l'urgence. Mais l'essentiel est resté : si ces conditions ne sont pas remplies, l'administration commet une voie de fait.


L'essentiel reste aussi avec l'arrêt Bergoend : si les autres conditions sont réunies, il y a voie de fait « dans la
mesure où l'administration [...] a procédé à l'exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d'une décision,
même régulière ».


On peut observer à ce sujet que l'arrêt Bergoend, comme l'arrêt Boussadar et bien d'autres arrêts, parlent de «
décision » et non pas « d'actes ». Ce n'est pas le lieu ici d'entrer dans l'analyse des notions de « décision » et d'«
acte » et des nuances qui conduisent à les distinguer tout en les croisant. On peut observer avec R. Chapus (9)
qu'« acte unilatéral et décision ne se confondent pas », l'acte unilatéral pouvant être non décisoire - même si l'on
peut considérer que si l'acte est une manifestation de volonté destinée à produire des effets de droit, les deux
termes sont en ce sens synonymes.


D'ailleurs, pour se reconnaître compétent pour statuer sur un recours dirigé contre une décision, le Conseil d'État
parle couramment d'acte administratif (10).


La question n'est pas de savoir ici si un acte est administratif ou non, mais plus simplement si l'administration a
procédé à l'exécution forcée d'une mesure.


Il importe peu à cet égard que celle-ci soit administrative et unilatérale.


Si, le plus souvent, l'exécution forcée a pour objet de faire respecter une décision administrative, elle pourrait porter
sur une autre mesure. On peut concevoir que l'administration veuille faire appliquer une disposition législative. Dans
l'affaire Société immobilière de Saint-Just, se trouvait à la base l'article 13, paragraphe 3 de la loi du 1er juillet 1901
sur les établissements congréganistes, qui en déterminait la fermeture. Certes la fermeture de l'établissement formé
à Lyon par la congrégation des soeurs de Saint Charles avait été ordonnée par décret ; à cet égard, l'évacuation
ordonnée par le préfet était, non pas directement l'exécution de la loi, mais celle du décret - donc d'une décision
administrative. Mais dans d'autres circonstances, l'exécution forcée pourrait être destinée à exécuter une loi en elle-
même, sans l'intermédiaire d'un autre acte.


Elle pourrait l'être aussi à exécuter une décision de l'administration qui n'aurait pas un caractère administratif : ce
pourrait être le cas d'une décision prise à l'égard d'un usager d'un service public industriel et commercial ou du
domaine privé d'une personne publique. Une telle décision ne constitue pas un acte administratif ; son contentieux
ne relève pas du contentieux administratif (11) ; son exécution forcée n'en relèverait a fortiori pas.
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N'en relèverait pas non plus l'exécution forcée d'un contrat de l'administration, qu'il soit administratif ou non. On ne
peut exclure qu'un contrat reconnaissant un droit à l'administration, celle-ci veuille en assurer directement
l'exécution. La jurisprudence fournit l'exemple de demandes adressées au juge administratif par une personne
publique pour que soit ordonnée à son cocontractant, sous astreinte, l'exécution de ses obligations, telle la
restitution de moules nécessaires à la production de panneaux préfabriqués conçus pour la construction
d'immeubles (12). Si, moins respectueux de la procédure, l'administration avait directement procédé elle-même à
l'enlèvement de ces objets, elle aurait assuré l'exécution forcée, non d'une décision, mais d'une stipulation
contractuelle.


Les formules jurisprudentielles parlant de l'exécution forcée d'une décision ne peuvent donc limiter ce cas de voie
de fait à celui de l'exécution d'un acte administratif unilatéral.


• Une décision manifestement insusceptible de se rattacher aux pouvoirs de l'administration


L'exécution forcée irrégulière d'une mesure résulte déjà en soi d'une décision manifestement insusceptible de se
rattacher aux pouvoirs de l'administration, puisque, sauf texte ou circonstances particulières, un tel pouvoir ne lui est
pas reconnu (au surplus l'exécution forcée résulte toujours d'une décision, au moins implicite, d'y procéder).


C'est à d'autres cas de décision insusceptible de se rattacher aux pouvoirs de l'administration que se rattache la
formule. Celle-ci comporte une certaine approximation, après comme avant les arrêts Boussadar et Bergoend -
comme le montre la jurisprudence atténuant la gravité d'une mesure en raison de circonstances exceptionnelles
(13) ou, même en l'absence de telles circonstances, en admettant qu'il n'y a pas voie de fait grâce à un
rapprochement des mesures prises avec des pouvoirs de l'administration, qui a pu paraître très relatif (14).


Désormais, peut-être encore plus que précédemment, la restriction du champ de la voie de fait doit conduire à
n'admettre qu'elle a été commise dans cette seconde hypothèse que si, de manière radicale, l'administration est
sortie de ses pouvoirs : elle a commis bien plus qu'une erreur manifeste d'appréciation, une violation manifeste et
volontaire de la légalité, une négation de la règle de droit.


Cette seconde hypothèse fait retrouver l'expression et la notion de « décision » - non plus, comme précédemment,
pour désigner la mesure dont l'exécution est assurée, mais la mesure même qui est prise.


C'est d'ailleurs le mot « mesure » qui est utilisé par certains arrêts (15). Elle est peut-être plus appropriée car il
s'agit de désigner moins un « acte » au sens juridique du terme qu'un comportement. Celui-ci peut être purement
matériel, comme plusieurs arrêts l'ont montré : apposition de scellés, enlèvement d'archives, destruction d'objets,
arrestation d'une personne. C'est une action qui a été entreprise. C'est bien une voie de fait au sens strict, sans
véritable décision. Parler de décision en atténue la gravité et fausse la réalité des faits.


Du moins l'expression peut-elle être sauvée si l'on observe que tout comportement volontaire implique la volonté de
le faire, donc une décision. Ainsi une voie de fait purement matérielle comporte la décision de la réaliser.


En toute hypothèse, quelle que soit la modalité selon laquelle la voie de fait peut se commettre, elle n'est reconnue
que si elle porte sur l'un des deux objets auxquels son champ est désormais limité.


L'objet de la voie de fait

Désormais, il n'y a voie de fait (si les conditions relatives aux modalités sont remplies) que s'il est porté atteinte à la
liberté individuelle ou si se trouve éteint un droit de propriété. Dans les deux cas, il s'agit bien d'une réduction du
champ de la voie de fait par rapport aux solutions antérieures.


• La liberté individuelle s'isole au sein des libertés fondamentales


Précédemment toute liberté fondamentale était prise en considération pour reconnaître l'existence d'une voie de fait.
L'exemple type a été donné par l'arrêt Action française à propos de la liberté de la presse. Il aurait pu être relayé
pour d'autres libertés fondamentales par celles qui ont été reconnues dans le cadre de l'article L. 521-2 CJA pour le
référé-liberté. La « liberté fondamentale » de l'arrêt Boussadar devait être la même que celle de l'article L. 521-2,
puisqu'aussi bien il a été rédigé précisément en considération de celui-ci et que l'ordonnance Commune de
Chirongui a relevé la conjonction possible, au cas d'atteinte à une liberté fondamentale, d'une voie de fait et d'une
mesure relevant du référé-liberté.
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Ainsi, au rang de liberté fondamentale autre que la liberté individuelle, il faut ranger notamment, selon la
jurisprudence sur le référé-liberté : le droit de mener une vie familiale normale (16) ; le secret de la
correspondance (17) ; la présomption d'innocence (18) ; le droit de ne pas être soumis à des traitements
inhumains ou dégradants (19) ; le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de l'exprimer,
son consentement à un traitement médical (20) ; le droit d'exercer un recours individuel effectif devant une
juridiction (21) ; la liberté d'entreprendre et la liberté du commerce et de l'industrie (22) ; le droit à l'hébergement
d'urgence (23) ; la libre expression du suffrage (24) ; le principe du caractère pluraliste de l'expression des
courants d'opinion (25) ; la liberté de réunion (26) ; la liberté d'expression (27) ; la liberté de culte (28) ; la
liberté syndicale (29) ; le droit de grève (30) ; le droit d'asile (31) ; la libre administration des collectivités
territoriales (32). La liste n'est ni exhaustive ni close.


L'équivalence entre la liberté fondamentale du référé-liberté et la liberté fondamentale de la voie de fait aurait
conduit non seulement à un risque de chevauchement entre la compétence administrative pour le premier et la
compétence judiciaire pour la seconde, déjà illustré par l'affaire Commune de Chirongui, mais à un débordement de
la compétence administrative par la compétence judiciaire.


En réduisant à la liberté individuelle la liberté fondamentale à laquelle il est porté atteinte en cas de voie de fait,
l'arrêt Bergoend, non seulement pallie ce risque, mais ramène à l'essentiel de ce qui justifie la compétence
judiciaire.


Il ne lève pas toute ambiguïté, car il faut encore s'entendre sur le contenu de la notion de liberté individuelle, qui a
donné lieu aux avatars de la jurisprudence et de la doctrine.


Le Conseil constitutionnel lui-même a pu en avoir une conception extensive, parlant de « la liberté individuelle sous
tous ses aspects et notamment celui de l'inviolabilité du domicile » (33), ou encore rangeant parmi les droits et
libertés fondamentaux « la liberté individuelle et la sûreté, notamment la liberté d'aller et venir, la liberté du mariage,
le droit de mener une vie familiale normale » (34). Des auteurs ont opiné dans le même sens (35).


Le Conseil est revenu à une conception plus étroite et plus exacte - en lien avec l'article 66 de la Constitution (infra),
en distinguant la liberté individuelle au sens limité à la sûreté, et la liberté personnelle, au sens large, couvrant
notamment la liberté d'aller et venir et le respect de la vie privée (36), la liberté du mariage (37). Les
commentateurs confirment (38).


C'est la conception de l'arrêt Bergoend, qui, comme le Conseil constitutionnel, se fonde sur l'article 66 de la
Constitution (v. infra).


Dès lors, il n'y a pas lieu de placer dans la liberté individuelle des libertés que le juge du référé-liberté a considérées
comme fondamentales pour l'exercice de son office, comme le droit au respect de la vie (39), le droit au respect de
la vie privée (40), la liberté d'aller et venir (41), et des libertés reconnues au titre de la voie de fait : inviolabilité du
domicile (42) ; « sécurité des correspondances postales, liberté essentielle reconnue par l'article 187 de l'[ancien]
code pénal » (43).


On est ramené à l'essentiel : la sûreté (44), c'est-à-dire un état dans lequel chacun est assuré de la possession et
de la protection de soi. C'est l'habeas corpus. Liberté individuelle et sûreté sont synonymes.


Il y est porté atteinte en cas d'arrestation, détention, séquestration, emprisonnement, internement (45).


Au-delà, même si la personne de l'individu est en cause, il ne s'agit plus de sûreté.


C'est évidemment une réduction importante par rapport à la conception antérieure de la voie de fait. Elle a l'intérêt,
non pas seulement d'une simplification contentieuse, mais, peut-être plus encore, d'une concentration conceptuelle
sur ce qui est l'essentiel de la liberté individuelle : la disposition de soi.


• Le droit de propriété est considéré comme une liberté fondamentale au sens de l'article L. 521-2 (46).
L'ordonnance du 23 janvier 2013, Commune de Chirongui l'a particulièrement souligné à propos de l'exécution de
travaux sur une propriété privée par l'administration en l'absence de titre, pouvant donner lieu à un référé-liberté -
tout en admettant que ce pouvait être une voie de fait.


Avec l'arrêt Bergoend, ce ne le serait pas : car, s'agissant de l'atteinte au droit de propriété, seule celle qui entraîne
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« l'extinction d'un droit de propriété » peut constituer une voie de fait.


Aussi ne seraient plus considérées comme des voies de fait des atteintes considérées comme telles par la
jurisprudence antérieure : - la saisie de journaux, non seulement parce qu'il s'agit d'une atteinte à la liberté de la
presse et non à la liberté individuelle, mais parce qu'elle n'éteint pas le droit de propriété sur les journaux saisis
(47) ; - la saisie de plaques photographiques (48) ; - la rétention d'affiches à contenu politique (49) ; - la mise
sous scellés de documents personnels d'un officier général lors de son décès (50) ; - l'expulsion d'un fonctionnaire
de son logement (51) ; - la pose de scellés sur le logement d'un fonctionnaire et l'interdiction d'y entrer (v. note 42)
; - l'exhumation de corps enterrés dans un cimetière (52), - la prise de possession d'un bien appartenant à un
particulier (53) ; - l'occupation de ce bien et la réalisation de travaux sur lui (54).


L'exécution sans titre de travaux sur une propriété privée, qui a pu être considérée comme une voie de fait (55), ne
l'est plus dans l'arrêt Bergoend.


Désormais elle n'a pas plus de gravité que, comme par exemple précédemment, l'implantation de barrières sur la
voie publique pour empêcher un particulier d'accéder à sa propriété (56).


C'est qu'elle « n'aboutit pas [...] à l'extinction d'un droit de propriété ». On peut objecter que le propriétaire, à
l'emplacement où l'ouvrage est implanté, s'il n'est pas privé du droit de propriété sur le sol, est privé de la possibilité
d'en user, ce qui est le premier attribut du droit de propriété.


L'arrêt Bergoend, en parlant d'« extinction du droit de propriété », se distingue de la formule classique de « privation
du droit de propriété », qui a souvent été utilisée par le Conseil constitutionnel (57), et a fortiori de celle d'« atteinte
au droit de propriété » (58).


L'extinction du droit de propriété est certainement plus forte que l'atteinte au droit de propriété. Elle est sans doute
aussi plus intense que la privation du droit de propriété : la privation pourrait ne pas être définitive, l'extinction l'est.


En retenant seulement l'extinction, le Tribunal des conflits a voulu limiter l'objet de la voie de fait en matière de
propriété, comme il l'a fait en matière de liberté : pour celle-là, c'est la nature de la liberté qui a été restreinte ; pour
celui-ci, c'est la portée de la mesure qui l'a été.


On peut être réservé sur cette formulation et sur cette limitation. Il eût été plus conforme à la jurisprudence du
Conseil constitutionnel d'articuler le raisonnement sur la privation (quitte à ne pas retenir les simples atteintes) pour
couvrir les seules hypothèses mais aussi toutes les hypothèses où un propriétaire est privé de son bien, autant dans
son usage que dans son titre.


Bien plus, la jurisprudence du Conseil constitutionnel ne parle pas seulement de propriété mais aussi de possession
(v. les décisions citées notes 57 et 58) : elle vise le cas de « dépossession », qui ne correspond pas nécessairement
à l'extinction du droit de propriété.


Si la solution du Tribunal des conflits a un fondement constitutionnel, il fallait se ranger aux formules, donc aux
notions auxquelles il correspond.


« L'extinction d'un droit de propriété », qui est le seul cas où, selon l'arrêt Bergoend, l'atteinte au droit de propriété
peut constituer une voie de fait, peut concerner aussi bien la propriété mobilière que la propriété immobilière : à cet
égard, les solutions déjà admises antérieurement (v. note 48) doivent pouvoir se retrouver, si du moins il y a
extinction du droit de propriété.


Cette extinction paraît pourvoir se réaliser sous deux formes.


La première est celle, tout simplement, de la destruction du bien qui est l'objet du droit de propriété. L'hypothèse
s'en est déjà rencontrée en jurisprudence avec la destruction du mobilier d'une association expulsée des locaux
d'une commune (59), l'abattage d'arbres qui étaient la propriété d'une personne privée (60).


Mais le simple endommagement d'un bien, ne suffisant pas à éteindre le droit de propriété, ne peut constituer une
voie de fait.


Pourraient se rencontrer des hypothèses-limites, telle celle de la démolition d'un immeuble. La destruction d'un
édifice n'éteint pas le droit de propriété sur la superficie qui lui servait d'assiette ; il n'en reste pas moins que, de la



01/02/2022 22:25 RFDA | Dalloz

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?ctxt=0_YSR0MT1CZXJnb2VuZMKnYSRzMT1FVMKnYSRzMz1FVMKnY… 6/18

même manière que peuvent être dissociés le droit de propriété sur le sol et le droit de propriété sur les ouvrages
construits sur le sol (61), peuvent être dissociés l'extinction du droit de propriété sur ces ouvrages et le maintien du
droit de propriété sur le sol. Dès lors, l'hypothèse de la destruction d'un édifice, même apparaissant comme un
dommage, peut correspondre à une voie de fait.


La seconde forme d'extinction d'un droit de propriété serait la destruction du titre de propriété lui-même. On ne veut
pas parler de l'instrumentum reconnaissant un droit de propriété (par exemple un acte de vente), même si la forme,
notamment en matière immobilière, s'associe étroitement au fond. On vise les cas où le titre de propriété est
indissociable de la situation du bien.


Deux cas peuvent être évoqués.


L'un serait celui de la Charte-partie ou du connaissement qui, identifiant les marchandises embarquées dans un
navire, en incorpore la propriété : sa destruction éteint le droit de propriété sur elles.


Plus simplement, dans la mesure où « en matière de meuble, la possession vaut titre » (ancien art. 2279, al. 1er du
code civil), la destruction d'un meuble entraîne par là-même la destruction du titre de propriété sur le meuble : ainsi
la solution de l'arrêt Association « Maison des jeunes et de la culture Boris Vian » (supra note 59) serait maintenue
aujourd'hui.


L'autre cas serait celui de terrains situés à proximité du domaine public maritime ou du domaine public fluvial : leur
submersion par les eaux les y englobe et éteint par là même le droit de propriété qu'avaient des particuliers sur eux.
La destruction volontaire d'un barrage ou d'une digue pour que les flots de la mer ou d'un fleuve envahissent des
terrains riverains pourrait alors constituer une voie de fait.


Dans l'un ou l'autre cas, la destruction du titre de propriété constituerait une voie de fait si les autres conditions de
celle-ci étaient remplies (supra).


Il s'agit d'hypothèses beaucoup plus restreintes que précédemment. On pourrait s'en offusquer en considérant qu'il
s'agit d'une illustration de la réduction du droit de propriété et de sa protection. Mais, d'une part, il ne s'agit que
d'une réduction du champ de la voie de fait et, conséquemment, de celui de la compétence judiciaire ; et, d'autre
part, la réduction de cette compétence ne réduit pas la protection du droit de propriété dès lors que la juridiction
administrative, notamment par le jeu du référé-liberté, peut l'assurer tout autant.


On peut considérer au contraire qu'en limitant la voie de fait en matière de propriété au cas d'extinction de ce droit,
le Tribunal des conflits a voulu recentrer la voie de fait sur l'essentiel - l'existence du droit de propriété - et, par là
même, rehausser ce droit.

Liberté individuelle - et non pas toute liberté fondamentale -, extinction du droit de propriété - et non pas toute
atteinte à ce droit -, cette double restriction a pour objet et pour effet de remettre en évidence deux aspects de la
liberté qui sont au coeur de la Déclaration de 1789 (art. 2, 7 et 17), et qui en sont indissociables : la sûreté et la
propriété.


En ce sens, la réduction du champ de la voie de fait réalise en même temps, au sens chimique, un précipité de la
liberté.


Elle s'explique par de nouveaux fondements.


Les fondements de la théorie de la voie de fait
La voie de fait n'a ni fondement ni justification. C'est seulement la conception qui détermine les solutions applicables
à la voie de fait qui peut avoir des fondements. Jusqu'à présent, même si l'on a couramment parlé de la théorie de la
voie de fait, il n'y avait pas vraiment une théorie, il y avait seulement un système qui trouvait des explications
diverses.


La plus courante était celle de la dénaturation de l'action administrative lorsque l'administration adopte des
comportements inadmissibles. L'analyse de C. Eisenmann a ébranlé cette analyse.


On pouvait seulement considérer que l'administration ne peut plus relever de son juge normal lorsqu'elle a un
comportement anormal : le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires n'a plus lieu de
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s'appliquer lorsqu'elle ne se comporte pas comme autorité administrative. La voie de fait était le type de notion
fonctionnelle identifiée par le doyen Vedel (62)


Tout cela pouvait paraître bien approximatif et justifier l'abandon du système de la voie de fait.


Désormais, avec l'arrêt Bergoend, la voie de fait peut donner lieu à une théorie grâce à de vrais fondements
juridiques, dont l'identification aboutit à certaines conséquences.


La nature des fondements

Le système de la voie de fait avait jusqu'à présent une justification plus pratique que juridique : il fallait permettre, en
reconnaissant compétence aux juridictions judiciaires pour connaître de certains comportements inadmissibles de
l'administration, d'utiliser les pouvoirs coercitifs qu'elles détiennent, alors que les juridictions administratives
n'avaient pas les mêmes. C'était une raison utilitaire, dépourvue de toute considération théorique : elle était moins
juridique que juridictionnelle.


Désormais, avec la procédure de référé-liberté aménagée par la loi du 30 juin 2000 et avec le pouvoir d'injonction
reconnu par la loi du 8 février 1995, les juridictions administratives peuvent en urgence faire cesser les atteintes à
une liberté fondamentale. Il n'est plus nécessaire de pallier leur insuffisance en reconnaissant compétence aux
juridictions judiciaires pour prendre les mesures nécessaires. Le système de la voie de fait n'a plus de justification
pratique.


Pour les deux objets auxquels il s'applique désormais, il a un fondement de nature constitutionnelle attribuant
compétence aux juridictions judiciaires en certaines matières. À cet égard, l'arrêt Bergoend est le pendant de la
décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 (Conseil de la concurrence) qui, en même temps qu'il
reconnaît une compétence de niveau constitutionnel à la juridiction administrative, fait « exception des matières
réservées par nature à l'autorité judiciaire ». Elles ne sont pas précisées et la nature ainsi réservée tient en réalité
bien plus à des dispositifs arrêtés par des textes antérieurs qu'à une « nature » en soi. L'arrêt Bergoend permet
d'apporter la précision en même temps que de déterminer les fondements constitutionnels de la compétence
judiciaire en cas d'atteinte à la liberté individuelle d'une part, à la propriété privée d'autre part.


• Le fondement relatif à la liberté individuelle est précisément identifié dans les visas de l'arrêt Bergoend : il s'agit de
l'article 66 de la Constitution. Ses deux alinéas doivent être rappelés :


« Nul ne peut être arbitrairement détenu.


L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues
par la loi ».


Le lien entre les deux alinéas ne doit pas être sous-estimé.


Car l'alinéa 2 est le prolongement de l'alinéa 1 à la fois dans la garantie qu'il institue et dans l'objet sur lequel elle
porte : cet objet est la liberté individuelle telle que sa consistance essentielle a d'abord été exprimée à l'alinéa 1 :
l'interdiction des arrestations arbitraires (c'est exactement la sûreté). L'alinéa 2 combine à la fois le mode de
protection (l'intervention de l'autorité judiciaire) et l'objet de cette protection (les arrestations).


Le fondement constitutionnel de la théorie de la voie de fait a ainsi une double portée :


- il détermine en quoi peut constituer la voie de fait : c'est la liberté individuelle au sens strict (celui de sûreté - v.
supra) ; ainsi se trouve justifiée la réduction de la voie de fait à cette liberté, et corrélativement l'exclusion des autres
libertés de son champ ;


- ce fondement détermine aussi la compétence judiciaire : en ce que la voie de fait porte atteinte à la liberté
individuelle, elle doit conduire l'autorité judiciaire à exercer son rôle de gardienne.


Comme le Conseil constitutionnel a eu maintes fois l'occasion de le rappeler, notamment au cours de la période
récente en réponse à des questions prioritaires de constitutionnalité, toute mesure ou procédure de nature à porter
atteinte à la liberté individuelle - telle qu'arrestation, détention, internement - doit être placée sous le contrôle de
l'autorité judiciaire (63)
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En cas de voie de fait, l'atteinte à la liberté individuelle résulte d'une mesure qui, manifestement insusceptible de se
rattacher aux pouvoirs de l'administration (qu'il s'agisse d'exécution forcée ou non - v. supra), a par là même été
prise et exécutée indépendamment de toute intervention de l'autorité judiciaire.


Son rôle de gardienne de la liberté individuelle doit s'exercer en aval, la voie de fait ayant été commise, pour statuer
sur elle, comme il doit s'exercer en amont pour encadrer l'utilisation des pouvoirs d'arrestation et d'internement.


• Le fondement relatif à l'extinction du droit de propriété est plus approximatif. Il ne se trouve pas dans un article de
la Constitution, mais dans « son Préambule », désigné dans les visas de l'arrêt Bergoend en même temps que
l'article 66.


En visant « la Constitution, et notamment son Préambule », comme l'avait fait le Conseil constitutionnel dans sa
fameuse décision du 16 juillet 1971 (64), le Tribunal des conflits n'a pas voulu comme celui-ci souligner que le
Préambule fait partie intégrante du corpus constitutionnel (ce qui est acquis précisément au moins depuis 1971),
mais désigner la norme dans laquelle il puise sa solution. Il s'agit, selon toute probabilité, de la formule relative aux
« principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ».


Mais alors que la décision de 1971 reprenait cette formule dans les motifs, l'arrêt de 2013 en fait l'économie. C'est
par extrapolation seulement qu'on peut dire que le Tribunal des conflits a fondé sa décision à propos du droit de
propriété sur un principe fondamental reconnu par les lois de la République.


Il avait depuis longtemps considéré que « la protection de la propriété privée rentre essentiellement dans les
attributions de l'autorité judiciaire » (65), sans avoir à préciser à quel niveau juridique se situe cette assertion.


C'est le Conseil constitutionnel qui, pour la première fois, dans sa décision du 25 juillet 1989 (66) a souligné «
l'importance des attributions confiées à l'autorité judiciaire en matière de protection de la propriété immobilière par
les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » - ce qui couvre notamment les lois chargeant
l'autorité judiciaire, en cas d'expropriation, de décider le transfert de propriété et de fixer l'indemnisation.


Mais n'était pas précisée pour autant l'étendue de ces attributions.


En l'espèce il était seulement constaté que la loi permettait de saisir le juge judiciaire pour fixer l'indemnité due par
suite de l'expropriation des biens faisant l'objet d'une procédure accélérée permettant une prise de possession
avant le transfert définitif de propriété.


Précédemment, le Conseil constitutionnel (67), considérant que « en l'absence de dépossession », « aucun
principe de valeur constitutionnelle n'impose [...] que l'indemnisation des préjudices causés par les travaux ou
l'ouvrage public [...] relève de la compétence judiciaire », avait impliqué qu'en cas de dépossession, la compétence
judiciaire s'imposait pour la fixation de l'indemnité.


Cette jurisprudence, si elle reconnaît une base constitutionnelle à la compétence judiciaire en matière de propriété,
ne va pas expressément au-delà du contentieux de l'indemnisation.


Cela soulève la question de la portée de ce fondement constitutionnel en cas de voie de fait.


Les conséquences des fondements constitutionnels

Si les fondements constitutionnels permettent de justifier la compétence judiciaire en matière de voie de fait, il reste
à en préciser l'étendue avec, en contrepoint, celle de la compétence administrative.


• Il est entendu que, lorsque les conditions de la voie de fait sont remplies, les juridictions de l'ordre judiciaire sont
compétentes et peuvent exercer la plénitude de leurs pouvoirs : « ordonner la cessation ou la réparation ».


Compétence et pouvoirs se conjuguent.


L'étendue de cette compétence demande des précisions.


En matière de liberté individuelle, elle peut être rapprochée de celle qui résulte des dispositions législatives.
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On retrouve ici l'article 136 du code de procédure pénale (repris de l'art. 112 de l'ancien code d'instruction criminelle)
dont la portée a donné lieu à une jurisprudence contrastée (68). Ses deux derniers alinéas disposent :


« [...] dans tous les cas d'atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l'autorité
administrative et les tribunaux de l'ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents.


Il en est de même dans toute instance fondée sur les faits constitutifs d'une atteinte à la liberté individuelle ou à
l'inviolabilité du domicile prévue par les articles 432-4 à 432-6 et 432-8 du code pénal, qu'elle soit dirigée contre la
collectivité publique ou contre ses agents ».


La portée de ces dispositions est stabilisée depuis l'arrêt du Tribunal des conflits du 12 mai 1997, Préfet de police c.
Tribunal de grande instance de Paris (Ben Salem et Taznaret) (v. note 14): « ces dispositions, qui dérogent au
principe de séparation des autorités administratives et judiciaires posé par l'article 13 de la loi des 16-24 août 1790
et par le décret du 16 fructidor an III, ne sauraient être interprétées comme autorisant les tribunaux judiciaires à faire
obstacle à l'exécution des décisions prises par l'administration en dehors des cas de voie de fait ; ... le pouvoir
d'adresser des injonctions à l'administration, qui permet de priver les décisions de celle-ci de leur caractère
exécutoire, est en effet de même nature que celui consistant à annuler ou à réformer les décisions prises par elle
dans l'exercice de ses prérogatives de puissance publique, pouvoir dont l'exercice relève de la seule compétence de
la juridiction administrative, à l'exception des matières réservées par nature à l'autorité judiciaire » ; particulièrement
elles ne permettent pas aux juridictions de connaître de l'action tendant à ordonner à l'administration de laisser
débarquer d'un navire des étrangers auxquels avait été refusée l'autorisation d'entrer en France. L'article 136, s'il
donne compétence aux juridictions judiciaires en cas d'atteinte à la liberté individuelle par l'administration, pour
connaître d'une action en indemnité et apprécier par voie d'exception à cette occasion la légalité des mesures prises
par l'administration (69), ne leur permet pas d'adresser des injonctions à l'administration pour faire cesser
l'illégalité éventuellement constatée.


En cas de voie de fait, ce verrou saute : le juge judiciaire peut non seulement la constater et en réparer les
conséquences dommageables, mais aussi la faire cesser. C'est la seule différence avec la solution de l'article 136.


Il n'est pas dit expressément par l'arrêt Bergoend que la juridiction judiciaire peut constater la voie de fait ni qu'elle
peut annuler la décision constitutive de voie de fait, voire en reconnaître « l'inexistence » (70). Sur la constatation,
il n'y a pas de doute : le pouvoir de faire cesser et réparer implique nécessairement celui de constater. L'annulation
ou la reconnaissance de l'inexistence peuvent paraître aussi inhérentes à la cessation : pourtant, de même qu'il
existe une différence entre annulation d'un acte et injonction de cesser l'application de cet acte, le pouvoir de faire
cesser l'application d'un acte, si important qu'il soit, n'équivaut pas à celui d'annuler cet acte : celui-là se trouve en
amont alors que celui-ci se trouve en aval.


Si, en tant que gardienne de la liberté individuelle, l'autorité judiciaire a seule le pouvoir de décider ou d'autoriser
une arrestation, elle doit tout autant pouvoir annuler la décision prise par une autorité administrative de procéder à
une arrestation.


Pour faire bonne mesure et pour éviter toute ambigüité, il aurait été opportun de préciser que, comme cela est
couramment enseigné, en cas de voie de fait, le juge judiciaire dispose non seulement des pouvoirs de cessation et
de réparation, mais aussi de constatation et d'annulation.


Cela aurait valu tout autant dans l'hypothèse de l'extinction du droit de propriété.


À ce sujet, on pourrait observer un hiatus entre l'étendue de la compétence et des pouvoirs de l'autorité judiciaire
tels qu'ils sont reconnus au niveau constitutionnel et ceux qui peuvent être exercés en cas de voie de fait.


Comme on l'a relevé, la jurisprudence du Conseil constitutionnel n'a réservé expressément au juge judiciaire que le
contentieux de l'indemnisation des conséquences dommageables de la privation du droit de la propriété.


En cas de voie de fait comme en cas de décision régulière, ce contentieux appartient également au juge judiciaire :
il n'y a finalement que l'application d'une solution « normale ».


Le supplément de pouvoirs du juge judiciaire résultant de la voie de fait porte sur la cessation de la voie de fait (et
corrélativement, on vient de le voir, sur sa constatation et son annulation).
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Mais, alors qu'en matière de liberté individuelle, ce supplément pouvait directement se rattacher au rôle de «
gardienne » attribué à l'autorité judiciaire par l'article 66, on ne trouve pas l'équivalent exact à propos du droit de
propriété.


On ne regrette évidemment pas que l'autorité judiciaire puisse faire cesser une voie de fait entraînant l'extinction du
droit de propriété. On veut seulement dire que, si classique que soit la solution, elle dépasse dans une certaine
mesure la lettre de la jurisprudence constitutionnelle. Il faut comprendre que les principes généraux reconnus par
les lois de la République auxquels renvoie le Préambule, visé par l'arrêt Bergoend, donnent compétence au juge
judiciaire autant pour le transfert de propriété (et donc son extinction) que pour son indemnisation.


• La compétence de la juridiction administrative se trouve renforcée par la restriction du champ de la voie de fait.


Déjà l'ordonnance Commune de Chirongui avait contribué à une simplification en reconnaissant une compétence
parallèle au juge judiciaire et au juge administratif.


L'arrêt Bergoend procède à une simplification d'une autre manière : en faisant tomber tout un champ de l'ancienne
voie de fait dans la compétence administrative.


Avec l'arrêt Bergoend, le juge administratif peut statuer pleinement et exclusivement sur des contentieux relatifs à
des comportements qui, naguère voies de fait, lui permettaient seulement d'exercer un pouvoir de constatation
(71), non d'indemnisation (72). Désormais cette distinction n'a plus cours.


À cet égard, c'est en même temps et tout autant une simplification pour le plaideur, qui ne risque plus d'avoir à
s'adresser successivement aux deux ordres de juridiction pour ce qui était une voie de fait.


La compétence de la juridiction administrative est à la fois exclusive et complète.


L'arrêt apporte au passage une précision : après avoir qualifié « d'ouvrage public » un poteau électrique directement
affecté au service public de la distribution d'électricité, faisant ainsi application de la jurisprudence Béligaud
 (73), il
considère « que des conclusions tendant à ce que soit ordonné le déplacement ou la suppression d'un tel ouvrage
relèvent par nature de la compétence du juge administratif ». La formule était déjà dans l'arrêt Binet du 8 mai 2002
(v. note 55).


On n'épiloguera pas sur la référence à une « nature » qui détermine la compétence du juge administratif comme,
dans la décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987, c'est une autre « nature » qui réserve certaines
matières à la compétence du juge judiciaire - la « nature » en question dans les deux cas n'étant qu'une
construction résultant de la volonté humaine (il vaudrait donc mieux parler de « structure » que de « nature »).


On observe seulement que si l'implantation d'un ouvrage public d'une part était manifestement insusceptible de se
rattacher à un pouvoir de l'administration, d'autre part avait pour objet et pour effet d'éteindre le droit de propriété,
elle constituerait une voie de fait : alors le juge judiciaire pourrait en ordonner la suppression selon le principe
formulé précédemment par le Tribunal des conflits. L'hypothèse est sans doute rare ; elle n'en doit pas moins être
réservée. Elle l'avait été dans l'arrêt Binet.


La formule du Tribunal des conflits doit s'entendre comme signifiant que lorsque l'implantation d'un ouvrage public
ne constitue pas une voie de fait, les conclusions tendant à en ordonner le déplacement ou la suppression relèvent
de la compétence du juge administratif en application des règles de droit commun déterminant cette compétence.


L'exception à la compétence administrative au profit de la compétence judiciaire entraînée par la voie de fait conduit
à se demander si subsiste la possibilité d'une compétence parallèle reconnue déjà avant l'ordonnance Commune de
Chirongui et prolongée par elle (74). On a vu que cette jurisprudence permet autant au juge administratif
(aujourd'hui dans le cadre du référé-liberté) qu'au juge judiciaire de constater et faire cesser une voie de fait.


Dès lors que l'arrêt Bergoend resserre les critères de la voie de fait au regard des principes constitutionnels qui
fondent la compétence judiciaire, ces mêmes principes ne doivent-ils pas conduire à reconnaître au juge judiciaire
non seulement une pleine compétence mais aussi une compétence exclusive ?


On peut faire un parallèle avec le principe constitutionnel qui, selon la décision du Conseil constitutionnel du 23
janvier 1987, fonde la compétence de la juridiction administrative pour connaître les recours en annulation ou en
réformation d'actes administratifs : il entraîne l'exclusivité de cette compétence et s'oppose normalement à ce
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qu'une compétence pour connaître de tels recours soit attribuée au juge judiciaire, même si la liberté individuelle est
en cause (75).


De la même manière, la compétence constitutionnelle que détient l'autorité judiciaire en matière de voie de fait
nouvellement définie devrait exclure celle du juge administratif : ainsi contrairement a ce qu'a considéré
l'ordonnance Commune de Chirongui, le juge administratif du référé-liberté ne serait plus compétent.


L'arrêt Bergoend aboutirait à ce paradoxe d'écarter une solution qui a constitué une simplification et un progrès.


Pour la maintenir, on peut d'abord observer que la compétence judiciaire en matière de propriété n'a été réservée
expressément qu'à propos de l'indemnisation. On pourrait en déduire que, si en cas de voie de fait, la compétence
judiciaire est exclusive pour la réparation, elle ne l'est pas pour la constatation et la cessation : ainsi pourrait se
poursuivre pour elles comme naguère, notamment avec l'arrêt Commune de Chirongui, la compétence parallèle du
juge judiciaire et du juge administratif.


Mais la solution ne vaudrait pas pour la voie de fait en matière de liberté individuelle, pour laquelle le rôle de
gardienne de la liberté individuelle confié à l'autorité judiciaire par l'article 66 devrait être exclusif. On aurait donc
une distorsion entre les deux objets auxquels porte atteinte la voie de fait - ce qui n'est pas vraiment satisfaisant...


Pour arriver à un résultat qui le soit, il n'est d'autre moyen que de recourir au type de motivation retenu par le
Conseil constitutionnel dans la décision de 1987 : « l'intérêt d'une bonne administration de la justice ». Celui-ci peut
justifier que, par exception, compétence soit reconnue aux juridictions judiciaires pour statuer sur des recours en
annulation ou en réformation d'actes administratifs.


De la même manière, on pourrait dire que, par exception à la compétence judiciaire, dans l'intérêt d'une bonne
administration de la justice, le juge du référé-liberté peut connaître d'une mesure ou d'un comportement qui
constituerait une voie de fait et pourrait donner lieu à l'exercice de la compétence judiciaire.


Ainsi se trouveraient combinées les décisions Bergoend et Commune de Chirongui et se trouverait maintenue la
simplification de cette dernière.


Ce serait satisfaisant en pratique. Mais sur le plan théorique, ce serait une sorte de contorsion.


Annexe
Tribunal des conflits, 17 juin 2013, n° 3911

Bergoend c. Société ERDF Annecy Léman

Vu la loi des 16-24 août 1790 et le décret du 16 fructidor an III ;


Vu la loi du 24 mai 1872 ;


Vu le décret du 26 octobre 1849 modifié et, notamment, ses articles 35 et suivants ;


Vu la Constitution, notamment son Préambule et son article 66 ;


Vu la loi du 15 juin 1906 sur les distributions d'énergie et, notamment, son article 12 ;


Vu le décret n° 70-492 du 11 juin 1970 ;


Considérant que M. Bergoend est devenu propriétaire le 15 juin 1990 d'une parcelle sur laquelle Électricité de
France, aux droits de laquelle vient la société ERDF Annecy Léman, avait implanté un poteau en 1983, sans se
conformer à la procédure prévue par le décret du 11 juin 1970 pris pour l'application de l'article 35 modifié de la loi
du 8 avril 1946, ni conclure une convention avec le propriétaire du terrain ; que, par acte du 24 août 2009, il a fait
assigner la société ERDF devant le tribunal de grande instance de Bonneville, afin que soit ordonné le déplacement
du poteau litigieux, sous astreinte, aux frais de la société ; que, par un jugement du 21 janvier 2011, le tribunal de
grande instance a décliné sa compétence ; qu'en appel, la cour d'appel de Chambéry, par un arrêt du 6 octobre
2011, a également jugé que la juridiction judiciaire était incompétente pour connaître du litige engagé par M.
Bergoend; que, saisie par l'intéressé d'un pourvoi contre cet arrêt, la Cour de cassation a renvoyé au Tribunal des
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conflits, par application de l'article 35 du décret du 26 octobre 1849, le soin de décider sur la question de
compétence ;


Considérant qu'il n'y a voie de fait de la part de l'administration, justifiant, par exception au principe de séparation
des autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire pour en ordonner la
cessation ou la réparation, que dans la mesure où l'administration soit a procédé à l'exécution forcée, dans des
conditions irrégulières, d'une décision, même régulière, portant atteinte à la liberté individuelle ou aboutissant à
l'extinction d'un droit de propriété, soit a pris une décision qui a les mêmes effets d'atteinte à la liberté individuelle ou
d'extinction d'un droit de propriété et qui est manifestement insusceptible d'être rattachée à un pouvoir appartenant
à l'autorité administrative ; que l'implantation, même sans titre, d'un ouvrage public sur le terrain d'une personne
privée ne procède pas d'un acte manifestement insusceptible de se rattacher à un pouvoir dont dispose
l'administration ;


Considérant qu'un poteau électrique, qui est directement affecté au service public de la distribution d'électricité dont
la société ERDF est chargée, a le caractère d'un ouvrage public ; que des conclusions tendant à ce que soit
ordonné le déplacement ou la suppression d'un tel ouvrage relèvent par nature de la compétence du juge
administratif, sans qu'y fassent obstacle les dispositions de l'article 12 de la loi du 15 juin 1906 sur les distributions
d'énergie ; que l'implantation, même sans titre, d'un tel ouvrage public de distribution d'électricité, qui, ainsi qu'il a
été dit, ne procède pas d'un acte manifestement insusceptible de se rattacher à un pouvoir dont dispose la société
chargée du service public, n'aboutit pas, en outre, à l'extinction d'un droit de propriété ; que, dès lors, elle ne saurait
être qualifiée de voie de fait ; qu'il suit de là que les conclusions tendant à ce que soit ordonné le déplacement du
poteau électrique irrégulièrement implanté sur le terrain de M. Bergoend relèvent de la juridiction administrative.
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