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L'effet de la décision de justice : contentieux européens, constitutionnel, civil et pénal

1. Le sujet des « effets » ou de la « portée » des arréts de la Cour constitu-
tionnelle ! ayant fait, en 2004 2, I'objet d’une étude remarquée qui, au cours
de ses plus de soixante pages, épuise le sujet 4 la perfection 3, il ne nous parait
pas opportun de proposer ici au lecteur une simple composition de dévelop-
pements analogues : d notre estime, aucune plus-value scientifique ne décou-
lerait d’une telle ceuvre purement paraphrasée. Cette conclusion s'impose
d’autant plus 4 notre esprit que celui-ci est marqué par la phrase d’ouverture
du petit livre 3 couverture verte que Lucien Frangois a fait lire 3 des généra-
tions d’étudiants liégeois et dont le style magistralement rigoureux et instruit
ne doit plus &tre souligné. En guise d’avertissement 3 quiconque projette
d’entreprendre I'écriture d’un article dans le domaine du droit, cette phrase
d’ouverture reléve en effet sobrement qu’« [o]n n’ose pas imaginer 2 combien
peu une bibliothéque (...) du droit se réduirait sans les redites » 4.

I serait toutefois inadéquat de nous borner ici, suite i ce constat, 3 un
simple renvoi 4 la contribution susmentionnée de Rosoux et Tulkens 5. Nous
voudrions donc emprunter une autre voie, i savoir émettre un certain nombre
de développements relatifs & un aspect spécifique des effets des arréts de la Cour.

2. Cet aspect spécifique concerne les constats d’inconstitutionnalité que rend
la Cour constitutionnelle dans le cadre de son contentieus préjudiciel. Plus précisé-
ment encore, nous voudrions nous intéresser 4 la question de savoir si ces
constats d’inconstitutionnalité générent, dans le chef du législateur auteur de
la norme incriminée, I’obligation juridique de modifier sa 1égislation, afin de la
rendre compatible avec la jurisprudence du juge constitutionnel (section 3).
Comme nous allons le voir, cette question appellera, dans une certaine

1. La révision constitationnelle du 7 mai 2007 {M.B., 8 mai, 3¢ é&dition, entrée en vigueur le
8 mai), a modifié 'appellation “Cour d’arbitrage”” en “Cour constitutionnelle”. Dans notre con-
tribution, nous utiliserons cette nouvelle dénomination, sauf lorsque nous nous référons en note
de bas de page 4 un arrét qui a été rendu avant le 8 mai 2007 ; dans ce cas, nous Ie ferons précéder
de P'ancien sigle “C.A.”, au lieu de la nouvelle abréviation “C. const.”.

2. Donc postéricurement 3 la derniére réforme de la Cour intervenue en 2003 {Loi spéciale du
9 mars 2003, M.B., 11 avril ; entrée en vigueur le 21 avril). '

3. G.RosoUX et Fr. TULKENS, « Considérations théorigues et pratiques sur la portée des arréts de
la Cour d’arbitrage », in La Cour d’arbitrage : un juge comme les autres ?, Actes du colloque organisé

par le Jeune Barrean de Lidge le 28 mai 2004, Lidge, Editions du Jeune Barreau de Lidge, 2004,

95-160.

4. L. FRANCOIS, Le probléme de Ia définition du droit, Lidge, Faculté de Droit, d’Economie et de
Sciences sociales de Ligge, 1978, 9. ‘

5. Conclusion qui se justificrait certes d'un point de vue scientifique mais qui ne cadrerait que trés
imparfaitement avec P'intention de Ja manifestation de ce jour.
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Quielques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de ta Cour constitutionnelle

mesure, une réponse affirmative, mais ~ et Pon s’en doute — les mots “dans
une certaine mesure” nécessiteront des développements assez substantiels.

Avant d’aborder cette problématique particuliére des effets des constats préjii-
diciels d’inconstitutionnalité & Pégard du Pouvoir législatif, il nous parait utile d’expo-
ser, au cours d’une premicre section, les différentes possibilités de saisine du juge
constitutionnel belge, en intégrant dans cet exposé un bref apercu des normes con-
trdlées par la Cour, ¢’est-a-dire des normes qui sont susceptibles de subir Pexamen de
conformité auquel procéde le juge constitutionnel. Au cours d’'une deuxidéme section,
nous allons ensuite étudier les normes de référence® du juge constitutionnel belge,
autrement dit, les dispositions par rapport auxquelles il effectue son contrdle de
conformité. Trés logiquement, cette deuxiéme section contiendra aussi un
exposé des différentes_formes de décisions qui résultent dudit contrdle (section 2).

SECTION 1

Les normes contrdlées par le juge constitutionnel belge :
les différents types de saisine de la Cour constitutionnelle

3. Dans le présent chapitre, nous nous proposons de passer en revue les
différentes voies d'accés au juge constitutionnel belge 7. Dans le cadre de
cette présentation, nous fournirons également quelques précisions quant aux
personnes o organes qui sont habilités a intenter les saisines et aux délais dans les-
quelles celles-ci doivent étre introduites.

6.  Expression que ’on semble devoir au doyen Louis Favoreu (voy. notamment ses contributions :
a Le principe de comnstitutionnalité, essai de définition d’aprés Ia jurisprudence du Conseil
constitutionnel », in Recueil d’études en hommage & Charles Eisenmann, Paris, Cujas, 1977, 37,
« L’influence de Ia jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses branches du droit »,
in lrinéraires, Etudes en Phonneur de Léo Hamon, Paris, Economica, 1982, 238, et « La décision de
constitutionnalité », R.1.D.C., 1986, 616). Elle est maintenant utilisée tant en France qu'en Bel-
gique. — Pour la Belgique, voy. notamiment V. THIRY, La Cour 4*arbitrage, Compétence et procédure,
Diegem, Kluwer, 1997, 15; pour la France, G. DrRaGO, Confentienx consiitutionnel frangais,
2¢ édition, Paris, PUF, 2006, 253, qui définit les normes de référence comme « les régles juridi-
ques de valeur constitutionnelle qui forment le droit substantiel sur lequel se fonde le fjuge] cons-
titutionnel pour exercer le contrdle de constitutionnalité »,

7. Lelecteur désireux de recueillir des informations plus générales, y compris historiques, sur les mis-
sions et compétences du juge constitutionnel belge, consultera avec fruit : H. SIMONART, La
Cour d’arbitrage, Une étape daus le contréle de la constitutionnalité de la loi, thése (Louvain-la-Neuve,
1987), Bruxelles, Story-Scientia, 1988, 304 pages, J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Gmndwetteig‘fk_ﬂ
Hof, Anvers, Maklu, 1990, 578 pages, P. VANDERNOOT, « La Cour d’arbitrage — compétence et
procédure », Act. Dr., 1991, 288-326, F. DELPEREE ct A, RASSON-ROLAND, Droit public, La Cour
d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1996, 165 pages, V. THIRY, La Cour d’arbitrage, Compétence et pro-
cbdure, ouvrage précicé (1997), 184 pages et E. CEREXHE et M.-F, Rucaux, Tout savoir sur la Cour
d’arbitrage, Diegem, Kluwer, 1998, 88 pages.
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Leffet de la décision de justice : contentieux européens, constitutionnel, civil et pénal

4. La Cour constitutionnelle belge réalise son contrdle de constitution-

nalité exclusivement a posteriori, en vérifiant la conformité de normes déja pro-
mulguées 8. Seule P'inconstitutionnalité d’une norme législative peut faire I'objet
d’une saisine de la Cour®. Au niveau des normes contrdlées, la compétence
de la Cour est donc 'une des plus simples : elle est compétente pour toutes les
normes législatives, mais seulement pour les normes législatives ; le juge consti-
tutionnel belge ne peut apprécier la constitutionnalité d’une norme régle-
mentaire 10 ou d’une décision de justice. Il s’estime en revanche compétent

pour identifier des “lacunes” dans la législation **.

11

10.

11

Sur tout ce qui suit, voy. aussi F. DELPEREE, « Présentation de la Cour d’arbitrage de Belgique »,
Cahiers du Conseil constitutionnel, n°® 12 {2000), 49-63. Cette contribution est cependant anté-
rieure 3 la réforme intervenue en mars 2003,

Par “norme légishative”, il convient d’entendre : la loi fédérale, le décret dela Communarté fran-
caise, le décret de la Communauté germanophone, le décret de la Communauté flamande {voié
3 124 membres du Parlement flamand), le décret de la Région flamande {voté 4 118 membres du
Parlement flamand), le décret de la Région wallonne, Fordonnance de la Région de Bruxelles-
Capitale, 'ordonnance de la Commission communautaire commune, le décret de la Commission
communautaire frangaise, Parrété-loi du temps de guerre et Ic décret du Congrés national. Pour
de plus amples développements sur ce point, et spécialement relatif au caractére 1égistatif de
Pordonnance bruxelloise, voy. les pages 34 i 44 de notre thése de doctorat, Le juge constitutionnel,
un législatenr-cadre positif (Bruxelles et Paris, Bruylant et L.G.D.J., 2006). Quant i la compétence
de la Cour constitutionnelle de contrdler la conformité des arrétés-lois de temps de guerre et des
décrets du Congrés national, voy. par ailleurs notre étude, « Excursion & 'orée de la chasse gardée
du juge constitutionnel — La Cour constitutionnelle et le contrdle de la constitutionnalité des arré-
tés-lois de temps de guerre, des arrétés-lois de pouvoirs extraordinaires et des décrets du Congrés
national » (Rev. Fac. Dr. U.Lg., 2007, 529-550). ‘

C’est selon toute vraisemblance par simple erreur que fa Cour, dans un arrét 136/2003 du
22 octobre 2003, 2 accepté de vérifier la constitutionnalité d'un arrété-lof de pouvoirs extraordinaires,
qui est une norme réglementaire (cf. notre étude précitée « Excursion 4 Forée de la chasse gardée
du juge constitutionnel [...] », 543-547).

Pour d'&lémentaires raisons de place, il ne nous est pas possible d'intégrer ce point dans Ia présente
étude ; nous "avons toutefols traité dans notre thése de doctorat précitée, aux pages 414 i 421.
Relativement aux lacunes législatives, on peut par ailleurs consulter : P, POPELIER, « De beoor-
deling door het Arbitragehof van het ontbreken van een wettelijke regeling », RV, 1996-1997,
12491252, A. ALEN, « Ongrondwettige lacunes in de wetgeving volgens de rechtspraak van het
Arbitragehof », in Liber amicorum Roger Blanpain, Bruges, Die Keure, 1998, 655-672, C. HORE-
VOETS et P. BOUCQUEY, « La détermination des notmes inconstitutionnelles et les questions pré-
judicielles 4 Ia Cour d’arbitrage », APT, 1998, 42-55, spécialement 52-53, C. HOREVOETS et P.
BOUCQUEY, Les questions préjudicielles & la Cour d’arbitrage, ouvrage précité, 283-285, S. LUST et P.
POBELIER, « Rechtshandhaving door het Arbitragehof en de Raad van State door de uvitoefening
van de vernictigingsbevoegdheid : de positieve en negatieve bijdrage aan de rechtsvorming o)
RW, 2001-2002, 1210-1224, spécialement 1214-1217, P. VANDERNOOT, « Le mécanisme pré-
judiciel devant la Cour d’arbitrage : forces et faiblesses », Rev. Dr. U.L.B., 25 {2002), 1-106,
spécialement 55-67, G. Mass, De afihwingbaatheid van sociale grondrechten, these (Anvers,
2003), Anvers, Intersentia, 2003, 335-357, « Sancties bij een door het Arbitragehof vastgestelde
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Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour constitutionnelle

Nous voudrions consacrer quelques mots 4 I'identité des requérants (n® 5
et 6) et aux délais dans lesquels les recours doivent étre introduits (n® 7 et 8).

5. Les requérants — La Cour peut étre saisie de deux maniéres, soit par un
recours en annulation, soit par une guestion préjudicielle.

Un recours en annulation peut étre introduit par toute personne, physique
ou morale, qui justifie d’un intérét 12, C’est au requérant qu’il incombe de
5 démontrer cet intérét 4 agir, condition que la Cour interpréte de maniére dif-
férenciée en fonction de la violation alléguée. Pour le dire de maniére
simple : plus le droit 4 protéger est fondamental, plus 'intérét 4 agir sera faci-
lement admis 13.

Un recours en annulation peut également étre introduit par des requé-
rants institutionnels qui, eux, sont dispensés de démontrer un intérét 2 agir 14,

i ongrondwettige afwezigheid van wetgeving », RI¥, 2003-2004, 1201-1209, et « Algemene zor-
1 ' gvuldigheidsnorm en aansprakelijkheid voor de wetgevende macht », Nieww juridisch Weekblad,
2004, 398-404, G. Rosoux et Fr. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur la portée
des arréts de la Cour d’arbitrage », contribution précitée, 130-132, P. POPELIER, « De rechtspraak
van het Arbitragehof over lacunes in de wetgeving», T.B.P.,, 2005, 284-296, ainsi que J.-
; Cl ScrOLSEM, « La Cour d’arbitrage et les « lacuncs 1égistatives » », in Actes du symposinm organisé par
In Cour d’arbitrage, la Cour de cassation et fe Conseil d"Etat le 21 octobre 2005, Bruxelles et Bruges, La
Charte, 2005, 213-237, et, du méme auteur, « Les lacunes législatives : du juge ordinaire au juge
constitutionnel », in Liber amicontm Paul Delnoy, Bruxeltes, Larcier, 2005, 1099-1110.

12, Article 2, 2° de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage du 6 janvier 1989 {M.B., 7 janvier}. Assez
curieusement, l'intitulé de cette loi contient toujours I ancienne appellation de la Cour, et cela
nonobstant la révision constitutionnelle intervenue en mai 2007, Une intervention formelle du
législateur spécial sera nécessaire pour mettre fin 3 cet anachronisme terminologique ; une pro-
position de loi spéciale a été déposée en ce sens par le sénateur Francis DELPEREE (Doc. parl.,
Sénat, session ordinaire 2007-2008, n® 4-514/1 du 17 janvier 2008) mais n'a pas encore &té
adoptée.

13. A cet égard, on lira avec intérét les arréts 5/92 du 5 fevrier 1992, 17/97 du 25 mars 1997 et 106/
2004 du 16 juin 2004. Dans ces trois décisions, la Cour estime que Pintérét 3 agir du requérant
est reconnu per se, ¢’est-d-dire est 4 suffisance démontré par la seule circonstance que le requérant
existe. C'est ainsi que dans Parrét 5/92 du 5 février 1992, la Cour déclare que « I'hbeas corpus est
aspect & ce point essentiel de la liberté du citoyen, en toute circonstance, que toute personne
physique se trouvant sur le territoire belge posséde un intérét permanent 3 ce que les régles rela-
tives 4 la prise de corps et 3 la mise § disposition de la justice répressive garantissent la liberté
individuelle » {considérant B.2.}.

Dans son arrét 17/97 du 25 mars 1997, elle reléve dans la méme veine que « [pjour faire usage

du droit fondamental garanti 3 Particle 32 de la Constitution [droit d’accés aux documents admi-

nistratifs], i ne faut pas, en principe, démontrer un intérét particulier. It suffit d’étre concerné en
tant que citoyen » (considérant B.2.3.). A '
Sur prés de 2500 affaires jugées 3 ce jour, il nous semble que la Cour n’ait appliqué ce raisonne-

ment que trois fois, 3 savoir dans les trois arxéts que nous venons d’'indiquer.

14.  Voy. notamment J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondweitelijk Hof, ouviage précité, 268, et
F. DeLpEREE, « Présentation de la Cour d’arbitrage de Belgique », contribution précitée, 59,
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|'effet de la décision de justice : contentieux européens, constitutionnel, civil et pénal

Cette catégorie comprend d’une part les gouvernements de 'autorité fedérale
et des entités fodérées 15 et d’autre part les assemblées parlementaires fédérales
et fédérées. Ces derniéres peuvent saisir la Cour, par Pintermédiaire de leur -
président, 3 la demande de deux tiers de leurs membres '€ ; elles font cepen-
dant rarement usage de cette prérogative 17,

Le recours, qui doit &tre introduit par lettre recommandée 4 la poste %, a

nécessairement pour objet 'inconstitutionnalité ' d’une norme législative. La
Cour peut soit le rejeter, soit Iaccueillir. Dans le premier cas, elle se bornera
3 énoncer dans le dispositif qu’elle « rejette le recours » 20, Dans le second,
elle précisera les articles de la loi, du décret ou de P'ordonnance qu’elle
annule. Méme si cela est exceptionnel, Pannulation peut porter sur I'intégra-
lité d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance 2!,

Le requérant qui introduit un recours en annulation peut par ailleurs
demander la suspension de la norme contre laquelle son recours est dirigé. Les
conditions pour I'obtenir sont cependant sévéres 2 et 'écrasante majorité des
demandes est rejetée 2.

6. Pour ce qui est de autre voie de saisine, la question préjudicielle, il faut
distinguer selon que la question doit ou peut €tre posée a la Cour.

15.  Auticle 2, 1° de 1a loi spéciale sur la Cour darbitrage.

16. Article 2, 3° de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage.

17. Pour un cas d’application, voy. C.A., arrét 4/91 du 21 mars 1991 (recours en annulation intro-
duit par le président du Conseil de la Communauté germanophone}.

18,  Article 82, alinéa 1%, de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage.

19. Sous réserve de ce que nous dirons infra (n° 10), quand nous étudierons les normes de référence de
la juridiction constitutionnelle belge. '

20. Plusieurs centaines de décisions pourraient &tre citées. Voy. par exemple le dispositif de I'arrét
11 du 25 février 1986, qui est le premier de la sorte.

21.  Voy. par exemple C.A., aréts 110799 du 14 octobre 1999, dit « Suyckerbuyk » {annulation totale
’un décret de la Communauté flamande), 36/2001 du 13 mars 2001 (annulation totale d’un décret
de 1a Région wallonne) et 100/2003 du 17 juillet 2003 (annulation totale d’une loi fédérale).

22, Article 20 de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage qui formule deux hypothéses dans lesquelles
une demande en suspension peut étre formulée ; Putilisation de la seconde est rare {voy. par
exemple les arréts 15/92 du 27 février 1992 et 68/93 du 29 septembre 1993).

23. Voy. le relevé effectué par G. RosoUX, « Legons de P'éphémere. La Cour d’arbitrage et le
“renouvean” électoral — La Cour d’arbitrage et la suspension », R.B.D.C., 2003, 34, notes 104
et 105 : Pauteur dénombre, au 15 avril 2003, onze arréts seulement qui ont effectivement sus-
pendu Papplication d'une norme législative. Depuis cette date et jusqu’a ce jour (21 avril 2008),
six décisions doivent &tre ajoutées 3 cette liste (162/2004 du 20 octobre 2004, 193/2004 du
24 novembre 2004, 90/2006 du 24 mai 2006, 100/2006 du 14 juin 2006, 156/2006 du
18 octobre 2006 et 106/2007 du 19 juillet 2007), ce qui porte le total des suspensions effective-
ment prononcées par la Cour depuis son premier arrét en avril 19853 17 décisions senlement.
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Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour constitutionnelle

6.1. Enoncons d’abord le principe : aux termes de article 26, § 2, de la
loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, toutes les juridictions, judiciaires et admi-
nistratives, sont obligées de poser une question préjudicielle 2 la Cour constitu-
tionnelle lorsqu’elles s’apprétent d appliquer une norme législative susceptible
de contenir une inconstitutionnalité.

6.2. A I'obligation de poser une question préjudicielle, il y a cependant
un certain nombre d’exceptions. Elles sont congues de maniére assez large, de
sorte que les juridictions ne sont dans la majorité des cas pas obligées de poser
une question préjudicielle 3 1a Cour. C’est en raison de ce renversement numé-
rique entre principe et exception que beaucoup de juristes ont tendance i affirmer
- méme si cela est inexact — que les juridictions ne sont en principe pas obli-
gées de poser une question préjudicielle 4 la Cour. Mais il échet de ne pas
confondre principe juridique et probabilité statistique : la régle est bien celle
que toute juridiction doit, sauf exceptions, poser une question préjudicielle a
la Cour constitutionnelle lorsqu’est mise en doute la constitutionnalité de la
norme législative dont elle souhaite faire application pour trancher le litige
qui est pendant devant elle.

Quels sont les cas dans lesquels cette obligation est absente ? La réponse
est fournie par les paragraphes 2 et 3 de l'article 26 de la loi spéciale sur la
Cour d’arbitrage, dispositions modifiées par la réforme de 2003 et qui ne se
prétent pas a une lecture aisée. Dans un souci de clarté, nous proposons de
distinguer les décisions juridictionnelles qui peuvent encore faire I’objet d’un
recours 2* (b) de celles qui n’en sont plus susceptibles (a).

a) Lorsque le probléme de I'éventuelle inconstitutionnalité d’une norme
législative nait devant un juge dont la décision ne pourra plus faire Pobjet d’un
tecours, celui-ci ne dispose que de quatre exceptions pour échapper a
Iobligation de saisir la Cour constitutionnelle. Il n’est pas tenu de lui sou-
mettre une question préjudicielle lorsque
— « laffaire ne peut étre examinée par ladite juridiction pour des motifs

d’incompétence ou de non-recevabilité » 25,
— «la Cour d’arbitrage a déja statué sur une question ou un recours [en
annulation] ayant un objet identique » 2,

24. Recours ordinaire et extraordinaire. Sont ainsi visés les jugements qui peuvent encore faire
Yobjet d’un appel, d’une opposition, d’un pourvoi en cassation ou d’un recours en annulation -
au Conseil d’Etat. :

25. Article 26, § 2, alinéa 2, 1°, de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, modifié par la loi spéciale
du 9 mars 2003.

26. Article 26, § 2, alinéa 2, 2°, de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, inséré par la loi spéciale du
9 mars 2003.
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b)

— «la demande est urgente et {...) le prononcé au sujet de cette demande
n’a qu’un caractére provisoire » %/, et

— lorsque la demande de poser une question préjudicielle est formulée « au
cours d'une procédure d’appréciation du maintien de la -détention

préventive » %,

La portée de ces exceptions est assez réduite, avant tout parce que la premiére,
la troisieme et la quatriéme contiennent elles-mémes des exceptions dans lesquelles

on retourne au principe, c’est-3-dire i Pobligation de saisir la Cour 2,

Pour ce qui est des décisions qui sont encore susceptibles d’un recours 30 — et

qui constituent 1'écrasante majorité des décisions juridictionnelles rendues

en Belgique — il existe deux exceptions supplémentaires. Outre les quatre

hypothéses que nous venons de mentionner, une juridiction n’est pas

tenue de saisir la Cour constitutionnelle

— lorsqu’elle est d’avis que la norme législative « ne viole manifestement
pas » 31 la Constitution et

— lorsqu’elle « estime que la réponse 2 la question préjudicielle n’est pas
indispensable pour rendre sa décision » 32 C’est surtout cette dernicre
exception qui revét un grand intérét pratique.

27.
28.
29,

30,

3L

32.

Article 26, § 3, de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage, inséré par 1a loi spéciale du 9 mars 2003.
Article 26, § 3, de Ia loi spéciale sur la Cour darbitrage, inséré par la loi spéciale du 9 mars 2003.
Ainsi, la premidre exception ne peut &tre appliquée lorsque les motifs d’incompétence ou de
non-recevabilité « sont tirés de normes faisant elles-mémes Vobjet de la demande de question
préjudicielle » (article 26, § 2, alina 2, 1°). Les troisiéme et quatriéme exceptions ne peuvent
quant 3 elles &tre mises en ceuvre lorsqu'il existe un doute sérieux quant i la compatibilité de la
norme législative avec la Constitution {atticle 26, § 3), satf si la Cour est déji saisie d’une ques-
tion préjudicielle ou d’un recours en annulation ayant le méme objet (cette derniére hypothése
constitue donc une exception A I'exception relative 4 une exception — vive la simplicité ! — de
sorte que le juge n'est pas obligé de soumetire la question 3 la Cour. Sur ce cas, voy. aussi P.
vanden HEEDE et G. GOEDERTIER, « Eindelijk een volwaardig Grondwettelijk Hof ? Een com-
mentaar op de Bijzondere Wet van 9 maart 2003 op het Arbitragehof »,- T.B.P., 2003, 472,
note 98). _ .
Catégorie dans laquelle il convient 3 notre sens aussi de ranger les décisions du Conseil d’Btat,
dans la mesure on elles peavent faire 'objet d’une opposition (articles 30, alinéa 2, et 35 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat et articles 40 3 46 de arrété du Régent du 23 aofit 1948) ou
d’un poutvoi en cassation (article 33 des mémes lois). Nous soulignons cependant fes mots « dans
12 mesure ot ». ) :
Article 26, § 2, alinéa 3, de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, modifié par la loi spéciale du
9 mars 2003. C’est nous qui soulignons. L'on remarquera que cette exception confére aux juri-
dictions judiciaires et administratives dont les décisions peuvent faire Pobjet d’un recours le pou-
voir — certes fortement limité — d’apprécier la constitutionnalité des normes législatives qu'elles
s'apprétent 3 appliquer.

Mé&me disposition, C’est nous qui soulignons.
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En ce qui concerne la premiére des deux dérogations supplémentaires, il
convient de s’interroger sur la pertinence de linterprétation qu’en font
Christine Horevoets et Pascal Boucquey dans un ouvrage consacré au con-
tentieux préjudiciel devant la Cour. Selon ces auteurs, les termes « ne viole
manifestement pas » visent « également implicitement la possibilité (...} de ne
pas poser la question préjudicielle lorsque celle-ci porte sur une disposition
constitutionnelle que la Cour d’arbitrage n’est pas appelée 4 préserver, ou
encore, d’une maniére plus générale, lorsque le juge constitutionnel n’est pas compétent

pour répondre & la question » 3>,

A notre sens, une telle lecture ne peut que difficilement étre admise ; elle
repose sur un fondement trés fragile et géneére des difficultés sur le plan théo-
rique.

Sur le plan du fondement, il faut relever que cette interprétation exten-
sive n’est corroborée ni par les travausx préparatoires de la loi ordinaire de 1983, ni par
ceux de la loi spéciale de 198934, Ce manque de base textuelle est d’autant plus
problématique qu’il s’agit d’une exception, par essence de stricte interprétation.
On peut d'ailleurs penser que si le législateur avait vraiment voulu octroyer
une telle compétence aux juridictions du fond, il aurait profité de la réforme
de 2003 pour prévoir une telle exception supplémentaire 3 I'article 26 en des
termes expres.

Au niveau théorique, on peut relever qu’il peut étre critiquable, voire
dangereux, de reconnaitre au juge de renvoi une compétence de déterminer a
priori les compétences du juge constitutionnel. Un grief d’inconstitutionnalité
peut étre mal expliqué et néanmoins s’avérer fondé : serait-il acceptable qu'’il
ne soit pas soumis 4 la Cour constitutionnelle uniquement parce qu’un juge
du fond peu familiarisé avec la jurisprudence de la Cour aurait estimé qu’elle
soit incompétente pour en connaitre ?

6.3. En exposant le mécanisme de la question préjudicielle, il convient
aussi de faire état d’un probléme que le législateur ne semble pas avoir apercu
lors de la création de la Cour d’arbitrage en 1983. En effet, & partir du
moment que l'on admet que la question préjudicielle peut porter sur
n’importe quelle norme 1égislative — quel qu’en soit I'objet — la Cour consti-

33. Chr. HOREVOETS et P. BOQUCQUEY, Les guestions préfudicielles & la Cour d’arbitrage, Bruxelles,
Bruylant, 2001, 86 (¢’est nous qui soulignons). Cette hypothése, qui permettrait de ne pas poser-
une question préjudicielle en cas d'incompétence du juge constitutionnel, ne doit pas étre confon-
due avec la premiére exception qui autorise de ne pas opérer un renvoi lorsqu’il y a incompé-
tence du juge du fond.

34. Les auteurs ne fournissent d’aillenrs aucune référence textuelle 3 Pappui de leur allégation.
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tutionnelle 2 compétence pout se prononcer, dans le cadre d’un renvoi préjudi-
del, sur la constitutionnalité des normes législatives par lesquelles un traité
international regoit assentiment. Ceci lui confére de facto le pouvoir d’appre-,
cier la constitutionnalité des traités. La Cour constitutionnelle s’est ainsi pro-
noncée sur une série de normes d’assentiment et notamment sur la loi qui
approuve l'adhésion de la Belgique a la Convention européenne des droits de
Phomme 3. Ce qui rend Putilisation de la procédure préjudicielle a 'encon-
tre de normes législatives d’assentiment particuliérement délicate, c’est que
cette technique est susceptible d’aboutir trés tard, parfois plusieurs décennies
aprés le vote de la loi, 2 un constat d’inconstitutionnalité. Ceci est hautement
problématique 4 I'égard de normes d’assentiment aussi fondamentales que
celles qui approuvent la C.ED.H. %, le trait¢ de Rome 3 ou le traité de
Maastricht 3 (n’oublions pas que ce dernier constitue la base juridique de Ia
monnaie unique). Si la Cour constitutionnelle était amenée 3 déclarer con-
traires 3 la Constitution des telles normes, le Royaume serait exposé 2 de
sérieuses difficultés sur le plan international.

Cest pour conjurer ce risque * que le législateur spécial est intervenu en

2003 et a soustrait 3 Ja compétence préjudicielle de 1a Cour toutes les normes
législatives « par lesquelfle]s un traité constituant de 'Union européenne ou la
Convention européenne (...) des droits de I’homme et des libertés fondamen-
tales ou un protocole additionnel a cette convention recoit assentiment » 4%,

Désormais, le régime juridique des normes contrdlées est donc le
suivant : en principe, toute norme législative pourra toujours faire I'objet
&un recours en annulation et d’une question préjudicielle. Cependant, pour

35. C.A., arrét 33/94 du 26 avril 1954

36. Loidu 13 mai 1955 approuvant la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libex-
tés fondamentales, signée 3 Rome le 4 novembre 1950 (M.B., 19 aoiit 1955).

37. Loi du 2 décembre 1957 approuvant le Traité instituant la Communauté européenne et actes
annexes, signés 3 Rome le 25 mars 1957 (M.B., 25 décembre). Elle na cependant jamais fait
Pobjet d'une question préjudiciclle.

38, Loi du 26 novembre 1992 approuvant le Traité sur 'Union européenne, ses 17 protocoles et
Pacte final avec 33 déclarations, faits 3 Maastricht le 7 février 1992 (M.B., 30 octobre 1993).

39. Nous disons bien « risque » et non « jurisprudence », car jusqu'd présent, le juge constitutionnel
belge n'a jamais déclaré une norme d'assentiment contraire i la Constitution (ni sur question pré- .
judicielle, ni sur recours en annulation). g

40. Article 26, § 17 bis de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, inséré par la loi spéciale du 9 mars
2003 (M.B., 11 avril). Sur cette disposition, voy. notamment ].-T. DEBRY, « Les questions pré-
judicietles aprés la loi spéciale du 9 mars 2003 », in La Cour d’arbitrage : un juge comme les autres 2,
Actes du Colloque organisé par le Jeune Barreau de Lidge le 28 mai 2004, Licge, Editions du
Jeune Barreau de Lidge, 2004, 53-94, spécialement 58-67.

128

e _-————_d

&
i
3
i




i e e TR

<
i

Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour constitutionnelle

contrdler la constitutionnalité des normes législatives qui portent assentiment
aux traités fondateurs de 'Union européenne, i la C.E.D.H. et 2 ses protoco-
les additionnels, seul le recours en annulation demeure ouvert.

Cette nouvelle réglementation apporte une solution doublement nuan-
cée au probléme que la Belgique pourrait, en raison de sa jurisprudence cons-
titutionnelle interne, se trouver subitement dans 'impossibilité d’exécuter des
obligations internationales essentielles, D’une part, toute norme d’assenti-
ment pourra toujours — nous venons de le dire — faire 'objet d’un recours en
annulation (méme si les délais d’action sont réduits pour ce genre de normes,
voy. ci-aprés). D’autre part, Iimpossibilité de saisir la Cour constitutionnelle
sur la base d'un renvoi préjudiciel n’est pas généralisée mais concerne les seules
lois d’assentiment qui ont trait & I'Union européenne et i la C.E.D.H. ; il
demeure donc parfaitement possible d’interroger la Cour sur la constitution-
nalité des lois qui donnent notamment assentiment 3 la Charte des Nations
unies #!, au Pacte O.N.U. 42, au traité O.T.A.N. ® ou i la Cour pénale inter-
nationale 44,

7. Les délais pour Uintroduction de la saisine — Les recours en annulation
doivent étre envoyés a la Cour dans les six mois & compter de la publication
au Moniteur belge de Ia norme contre laquelle ils sont dirigés ©° ; un délai plus
réduit de soixante jours vaut pour les normes qui pottent assentiment a un
traité international 46, Ils peuvent avoir pour objet des dispositions législatives
non encore entrées en vigueur ¥7 ; par contre, il n’est pas possible de diriger
un recours en annulation directement contre un refus du législateur d’édicter
une norme déterminée 45,

41, Loi du 14 décembre 1945 approuvant la Charte des Nations unies signée 4 San Francisco le
26 juin 1945 (M. B., 1°f janvier 1946).

42, Loidu 15 mai 1981 approuvant le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, fait 4
New York le 19 décembre 1966 (M.B., 6 juillet 1983). Cette loi a fait I'objet d’une question
préjudicielle 3 la Cour d’arbitrage (C.A., arrét 117/98 du 18 novembre 1998).

43, Loi du 2 juin 1949 approuvant le Traité de I’Atlantique-Nord, signé 2 Washington le 2 juin
1949 (M. B. des 1°° et 2 aotit).

.44, Loi du 25 mai 2000 portant assentiment au Statut de la Cour pénale internationale, fait 3 Rome

le 17 juillet 1998 (M.B., 1* décembre 2000, addendum M.B., 24 octobre 2002, corrigendum,
M.B., 7 octobre 2003}). ‘

45,  Article 3, § 1%, de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage.

46.  Article 3, § 2, de Ia loi spéciale sur la Cour d'arbitrage.

47. Faute de quoi toute norme qui entrerait en vigueur plus tard que six mois aprés sa publication
serait de facto soustraite au contrdle de la Cour. If suffirait alors d’une poignée de juristes avertis
au Parlement pour faire tarir complétement la voie du recouss en annulation en fixant systéma-
tiquement I’entrée en vigueur des nouvelles lois 4 six mois plus un jour,

48. Faute de norme annulable. Voy. notamment C.A., arrét 158/2001 du 11 décembre 2001.
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Aucune condition de délai n’existe an niveau des questions préjudiciel-
les. La Cour s’est ainsi prononcée sur la constitutionnalité de dispositions éta~
blies par des décrets napoléoniens qui, inchangées depuis leur entrée en
vigueur, font partie du droit positif belge #°.

8. Lorsque la Cour constitutionnelle, saisie sur question préjudicielle,
conclut 3 Pinconstitutionnalité de la norme législative qui lui est soumise, un
nouveau délai de six mois % s’ouvre pour lintroduction d’un recours en
annulation 51. Dans ce cas particulier, le délai ne court pas & partir de la publi-
cation de la norme, mais 4 partir de la parution au Moniteur belge de I'arrét qui
statue sur la question préjudicielle 32. Cette ouverture particulicre de délai
permet d’intenter un recours en annulation contre des normes législatives tres
anciennes, et I'on ne peut exclure que la Cour soit un jour invitée 3 annuler

49.  Voy. notamment C.A., arrét 96/2003 du 2 juillet 2003 en tant qu'il a trait 3 Particle 1134 du
Code civil, établi par décret du 7 février 1804, et les arréts 75/99 du 30 juin 1999 et 51/2002
du 13 mars 2002 relatifs aux articles 67 et 64, alinéa 2, du Code d’instruction criminelle, établis
par décret du 17 novembre 1808. — Plus généralement, on peut relever que le ¥gislateur belge
fait preuve d’un grand respect devant les dispositions des Codes napoléoniens et ne les change
qu’en derniére instance ; ceci est particuliérement vrai pour le Code civil ot le texte original de
Napoléon 1¢% demeure applicable dans bon nombre de domaines ot des modifications sont déja
intervenues en France. Quel meilleur exemple pour cette attitude presque immobiliste du légis-
lateur belge que la réforme du Code civil belge en 1949, au cours de laquelle le Parlement sest
enfin résolu, cent vingt ans aprés I'Indépendance du pays en 1830, 4 modifier les dispositions du

_Code napoléon, en remplagant le substantif de nationalité « Frangais » par celui de « Belge ».
Avant Pintervention de Ia loi du 15 décembre 1949, I'article 15 du Code civil belge stipulait en
effet toujours qu’« Un Frangais pourra &tre traduit devant un tribunal de France, pour des obli-
gations par lui contractées en pays étranger, méme avec un étranger » {depuis la réforme, la dis-
position porte qu'« Un Belge pourra &tre traduit devant un uibunal de Belgique, pour des
obligations par lui contractées en pays étranger, méme avec un étranger »}. Si nous relatons cet
épisode, c’est parce que Pancienne version de P'article 15 constitue une lumineuse illustration de
la différence fondamentale entre énoncé textuel et signification normative : le texte disait certes
« Frangais » mais la signification en était bien « Belge ». Il convient aussi de noter I'intéressante
altération de signification du terme « en pays étranger » au moment de 'Indépendance de la Bel-
gique, alors que le texte n’a pas changé.

50. Délai qui est toujours de six mois, méme lorsqu’il sagit de normes législatives portant assenti-
ment 3 un traité international. '

51. Depuis le 21 avril 2003, date de I'entrée en vigueur de la lof spéciale du 9 mars 2003 modifiant
1a loi spéciale du 6 janvier 1989, ce nouveau délai est ouvert aux mémes requérants que ceux
mentionnés plus haut. Avant cette réforme, il était réservé aux seuls requérants institutionnels et
ne fitt, 3 notre connaissance, utilisé que trois fois : voy. C.A,, arréts 1/91 du 7 février 1991, 56/

92 du 9 juillet 1992 et 139/98 du 16 décembre 1998. Pour la premiére utilisation du nouveau

délai par un particulier, voy. C.A., arrét 28/2004 du 11 février 2004.

52.  Pour les particuliers (article 4 de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage, modifié par la loi specmle
du 9 mars 2003). Pour les requérants institutionnels, le délai court 3 partir de la notification de
Parrét (méme disposition).
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une disposition du Code civil de 1804, avec tous les problémes théoriques
que cela poserait >,

SECTION 2

Les normes de référence du juge constitutionnel

9. Aprés avoir présenté les différentes voies par lesquelles le juge consti-
tutionnel belge peut étre saisi, il convient, dans une seconde étape, de déter-
miner ses normes de référence.

A cet égard, il n’est pas vain de relever que, lorsqu’une juridiction cons-
titutionnelle vérifie, dans un ordre juridique donné, la constitutionnalité
d’une norme législative, elle n’en apprécie pas nécessairement la conformité
par rapport i foute la Constitution de cet ordre juridique >*; il est en effet
possible que les normes qui déterminent sa compétence P'habilitent 4 assurer
le respect de certaines normes de la Constitution seulement, laissant d’autres sans

contrdle juridictionnel 3.

53. Une telle annulation semble en effet difficilement conciliable avec l'article 188 de fa Constitution

qui stipule — depuis 1831 — que toutes les normes qui ont été édictées avant I'entrée en vigueur
de la Constitution (au 25 février 1831) sont abrogées de plein droit si elles sont contraires 3 celle-ci.
Or, on tie peut annuler ce qui est déja abrogé. — On doit cependant se demander quel sens peut encore
avoir I'article 188 pour Pappréciation de la constitutionnalité des normes légishatives : cette dispo-
sition constitutionnelle permet en effet 3 fonf juge, c’est-a-dire 3 toutes les juridictions de I'ordre
judiciaire et 3 toutes les juridictions administratives, d’apprécier la constitutionnalité d'une norme
législative (voy. sur ce point K. RIMANQUE, De grondwet toegelicht, gewikt en gewogen, Anvers, Inter-
sentia, 1999, 367), sans passer par la Cour d’arbitrage, alors que l'article 142 de la Constitution
réserve cette prérogative i cette derniére. Lomsqu’une juridiction est saisie de la question de savoir
si une norme législative, antérieure 3 1831 et non modifiée depuis, est conforme 4 Ia Constitution,
Particle 188 de la Constitution, prise 4 la lettre, lui donnerait encore aujourd’hui le droit de statuer
elle-mdnte sur sa constitutionnalité, sans saisit ta Cour d’arbitrage. Or, une telle affirmation parait
intenable : pour ce qui est du contidle de la constitutionnalité des normes législatives antérienres @ 1831, il
faut postuler que Particle 188 est implicitement abrogé depuis Pinsertion dans la Constitution de Patticle 142.
L'applicabilité de l'article 188 ne semble en revanche pas compromise pour I'appréciation de la
constitutionnalité de normes réglementaires, puisque pour de telles normes, un mécanisme identi-
que existe grice 3 I'article 159 de la Constitution.

54, M. PROUZET, Le contrdle de la constitutionnalité, thése (Paris I, 1970), non publiée, 448. Nous sai- -
sissons 'occasion pour déplorer le profond oubli dans lequel semble tombé cet ouvrage ; absentes
des bibliographies de la presque totalité des théses récentes consacrées au contentieux constitu-
tionnel, les recherches de PROUZET, menées sous la direction du président Frangois LUCHAIRE,
mériteraient pourtant que I'on ne les passe pas complétement sous silence.

55. Ce point a été clairement mis en exergue par Joseph Pini (J. Prvt, Recherches sur le contentienx de
constitutionnalité, thise [Aix-Marseille I1I, 1997], non publiée, 142-146).
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Or, dés lors que toute norme constitutionnelle n’est pas nécessairement
une norme de référence par rapport a laquelle le contréle de constitutionna-
lité est effectud, il importe de déterminer quelles normes constitutionnelles
font partie de cette catégorie et quelles ne le font pas. La réponse a cette
question est susceptible de diftérer non seulement d’un pays 4 Pautre mais
aussi 3 I'intérieur d’un méme ordre juridique étatique, en fonction de la voie
de saisine du juge constitutionnel : ainsi par exemple, en République fédérale
d’Allemagne, le contrdle de conformité s’opére, dans certaines voies de sai-
sine, par rapport & I'intégralité du texte constitutionnel, et dans d’autres voies,
par rapport 3 certaines dispositions de la Constitution seulement %,

10. La situation est différente en Belgique, ot le contrdle de conformité
3 la Constitution auquel procéde le juge constitutionnel est toujours partiel ; la
juridiction de la Place royale constitue, aux termes de sa propre jurispru-
dence, « une cour constitutionnelle 3 compétence limitée » 5. Conformé-
ment au second alinéa de Particle 142 de la Constitution, les normes de
référence de la juridiction constitutionnelle belge ne comprennent en effet
que trois groupes de dispositions :

— les dispositions qui opérent unc répartition de compétences entre
1’ Autorité fédérale 38, les Communautés ct les Régions >,

56. Sur ce point, voy. les pages 90 & 92 de notre thése de doctorat précitée.

57. C.A., arrét 32 du 29 janvier 1987, considérant B.b.8.1., notamment cité par A. ALEN et
F. MEERSCHAUT, « Het Arbitragehof, (nog steeds) een grondwettelijk hofin wording. Een com-

_ mentaar op de bijzondere wet van 6 januari 1989 », T.B.P., 1989, 213, note 19.

58. Nous voudrions 3 cet égard insister sur la différence qui existe entre les notions d’« Autorité
fédérale » et d’« Etat fédéral », qui nous semble insuffisamment perue en droit constitutionnel
belge En effet, IEtat fédéral, tel qu'il est mentionné & Particle 17 de la Constitution, désigne
PEtat belge dans son ensemble, tel qu'il est reconnu comme sujet de droit inter-national. L’ Aufo-
1ité fédérale ne désigne en revanche qu’une parfie de cet ensemble, 4 savoir le segment de I’ Etat
fédéral qui n'est pas dévolu aux entités fédérées. Si la doctrine parle fréquemnment d’un accord
de coopération « entre I'Etat fédéral et les Communautés » ou d’un transfert de compétences de
« PEtat fédéral au profit des Régions », elle vise, en réalité, la seule autorité fédérale. La confusion
prend sa source dans le libellé méme de la Constitution : au lieu d’écrire, comme il aurait fallu
le faire, que « La Belgique est un Etat fédéral, composé de Pautorité fédérale, des communautés et
des régions », Particle 17 porte, d’nne maniére incompléte, que « La Belgique est un Eeat fédéral,
composé des communautés et des régions ». Sil’on prenait ce texte 4 la lettre (ce qu'il ne faut de
toute évidence pas faire), cette disposition mettrait fin 4 Pexistence de Pautorité fédérale. D’autres
Constitutions, notarntment la Constitution allemande, contiennent des formulations plus attef-
tives et respectent mieux la théorie du fédéralisme.

59. Article 142, alinéa 2, 1°, de la Constitution. — If convient de noter que ces « régles repamtnces de
compétences » {pour utiliser la temninologie belge) ne sont pas nécessairement de rang
constitutionnel ; elles peuvent tout aussi bien &tre Kgislatives, voire réglementaires (C.A., arréts 8/90 du
7 février 1990, considérant B.2.4., et 92/2003 du 24 juin 2003, considérant B.3.3.). Pour ce qui est
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— les articles 10, 11 et 24 de la Constitution %, et

— les articles de la Constitution qu'une loi adoptée 4 la majorité spéciale
peut désigner 61, Une telle Joi est intervenue en 2003 © et a attribué 3 la
Cour la compétence de statuer sur la violation des dispositions du Titre II
(articles 8 3 32) et des articles 170, 172 et 191 de la Constitution 3 .

des régles répartitrices de compétences de rang constitutionnel, il faut avouer que leur identification
précise, parmi 'intégralité des dispositions de la Constitution, est assez mualaisée et dépend, du
moins partiellement, de Pinterprétation qu’en dorine la Cour constitutionnclle elle-méme. L'arrét
35/2003 du 25 mars 2003 (note H. DUMONT ef alif, J.'T., 2003, 521-537, spéc. 525-528) en cons-
titue une illustration patente. Sans vouloir rentrer dans les méandres de cette jurisprudence consti-
tutionnelle particulidrement complexe, il nous semble gue I'on puisse probablement classer les
articles 4, 8, 9, 24, 74, 77, 84, 89, 127-130, 133, 145, 146, 175, 176, 177, 178, 195 et 198 dans
cette catégorie ; Ia liste n’est cependant pas exhaustive et la prudence reste de mise.

60. Article 142, alinéa 2, 2°, de la Constitution.

61. Article 142, alinéa 2, 3°, de Ia Constitution.

62. Lot spéciale du 9 mars 2003 (M.B., 11 avril, entrée en vigueur le 21 avril). — Pour un commentaire
de celle-ci, voy. P. vANDEN HEEDE et G. GOEDERTEER, « Eindelijk een volwaardig Grondwettelijk
Hof ? Ben commentaar op de Bijzondere Wet van 3 maart 2003 op het Arbitragehof », T.B.P.,
2003, 458-479, F. [Frangois] TULKENS, « La loi du 9 mars 2003 modifiant la loi sur la Cour
darbitrage : changements de fond ou améliorations de fagade ?», R.B.D.C., 2003, 251-269,
J. VELAERS, « Het Arbitragehof “derde fase” : de bijzondere wet van 9 maart 2003 », RW, 2003-
2004, 1401-1416, et B. RENAULD, « La Cour d'arbitrage depuis 2003 : confirmation de compé-
tences, nouveautés de pracédure », in La Cour d’arbitrage : un juge cormme les autres 2, Actes du col-
Joque organisé par le Jeune Barreau de Lidge le 28 mai 2004, Licge, Editions du Jeune Barreau de
Ligge, 2004, 27-51.

63, Article 2 de la loi. Le légistateur (spécial) commet cependant la maladresse rédactionnelle de ne pas
exclure du champ d’application de 1a loi les articles 10, 11 et 24 de la Constitution, dispositions qui
relévent du Titre 1l mais pour lesquelles la Cour est de toute maniére compétente en vertu de
Particle 142, alinéa 2, 2° de la Constitution. La loi, en tant qu’elle ateribue 3 la Cour une compé-
tence que celle—ci possdde déja en vertu d’unc norme hiérarchiquement supéreure, est dés lors
dépourvue d’effet juridigue.

64. Ne constituent en revanche pas des applications du 3° du second alinéa de larticle 142 de la Cons-
titution, les dispositions des lois spéciales du 13 juillet 2001 (M.B., 3 aofit) qui attribuent 4 la Cour
constitutionnelle la compétence d’apprécier la conformité de certaines normes législatives par rap-
port i certaines dispositions de la lof spéale. Le 3° dudit alinéa ne vise en effet que 'hypothése ot
Ia Cour recoit une compétence de contrdler des normes législatives par rapport d « des articles de I
Constitution » {nous soulignons) et non par rapport 3 des dispositions de la loi spéciale. On est donc
conduit 4 s'interroger sur la constitutionnalité de la loi spéciale de juillet 2001, en tant qu’elle ateri-
bue des nouvelles compétences 3 la Cour ; le second alinéa de Particle 142 de la Constitution, avec
les trois hypothéses limitatives qu'il contient (le 1°, e 2° et le 3°) ne semble pas lui procurer une
assise juridique suffisante. Si deux auteurs néerlandophones tentent de “raccrocher” ladite loi au 2°
(voy. P. vanpeN HEEDE et G, GOEDERTIER, contribution précitée, 460), leur position nous semble
inconciliable avec le texte méme de Particle 142 : pas plus qu'il ne faut fermer les yeux devant une
inconstitutionnalité réalisée a la majorité ordinaire, il ne convient d’en avaliser une vofée 4 la majorité
spéciale. La Cour constitutionnelle, qui n'a pas encore ét¢ saisie de la question, aura sans doute un
jour Poccasion de trancher ce débat, trés sensible en termes politiques.
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11. Les décisions du juge constitutionnel — Si nous exceptons les décisions -
qui statuent sur les recours en suspension % et les arréts atypiques (tels que
ceux qui déclarent une question préjudicielle sans objet ou posent 4 leur tour
une question préjudicielle a la Cour de justice des Communautés européen-
nes 96}, la Cour constitutionnelle statue de la maniére suivante sur les affaires
portées devant elle. '

11.1. Lorsqu’elle est saisie d’un recours en annulation, la Cour peut soit
rejeter, soit accueillir le recours (pourvu naturellement que celui-ci soit déclaré:
recevable). Lorsqu’elle déclare Ja demande fondée, elle invalide nécessairerent
la disposition incriminée %7, Afin d’éviter les inconvénients d'une rétroactivité
trop radicale (qui peut porter atteinte 3 la sécurité juridique), 'article 8, alinéa
2, de sa loi organique lui permet de maintenir les effets de la disposition inva-
lidée pendant le délai qu’elle détermine 8. La place nous manque pour
approfondir ce point dans le cadre du présent exposé, mais nous y avons con-
sacré un certain nombre de développements ailleurs .

11.2. Lorsqu’elle est saisie d’une question préjudicielle, posée par une
autre juridiction de droit interne, la Cour ne dispose — 3 la différence notable
de son homologue allemand 7® — pas de la possibilité d’invalider la norme con-
cernée mais peut seulement en constater l'inconstitutionnalité. Ce point
meérite d’étre souligné, car il a pour conséquence que des normes législatives
peuvent continuer @ subsister dans Uordre juridique belge et a y dégager des effets, alors
que leur contrariété & ln Constitution a été constatée par une décision du juge constitu-
tionnel. Comme le soulignent Géraldine Rosoux et Francois Tulkens,
« 'autorité d’un arrét préjudiciel est [donc] doublement relative : d’une part,
Parrét préjudiciel est dépourvu d’effet erga omnes et ne vaut qu'inter partes
puisque seules la juridiction qui a posé la question préjudicielle et les autres
juridictions appelées 3 statuer dans la méme affaire, sont tenues de se confor-
mer 3 arrét rendu par la Cour d’arbitrage ; d’autre part, un arrét préjudiciel
ne s’impose qu’a des juridictions, ef non aux autorités administratives ou aux
particuliers. (...) [L] obligation relative de se “conformer” 4 un éventuel
constat d’inconstitutionnalité délivré dans son artét préjudiciel paralyse donc

65.  Articles 19 4 25 de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage.

66. Voy. notamment C.A., arréts 6/97 du 19 février 1997 et 139/2003 du 29 octobre 2003.

67. Cette obligation est exprimée & l'article 8, alinéa 1, de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage. -

68. Cetalinéa porte : « Si la Cour Pestime nécessaire, elle indique, par voie de disposition générale,
ceux des effets des dispositions annulées qui doivent &tre considérés comme définitifs ou main-
tenus provisoirement pour le délai qu'elle détermine ».

69,  Voy. les pages 309 4 322 de notre thése de doctorat précitée.

70.  Voy. les pages 93 et 94 de notre thése de doctorat précitée.
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son applicabilité au litige dans lequel la question a été soulevée mais laisse sub-
sister la norme dans Uordre juridique, filt-elle inconstitutionnelle. Ce n’est donc qu’a
Poccasion d’un litige ultérieur porté devant une juridiction que le grigf
d’inconstitutionnalité poutra étre invoqué afin d’obtenir la non-application in
casu de la disposition. 11 en résulte ainsi que les autorités adminisiratives doivent
en principe continuer & appliquer la lof inconstitutionnelle » 71,

Si le manque de portée erga omnes des arréts rendus sur question préjudi-
cielle a été dénoncé par certains auteurs 2, des plumes tout aussi éminentes y
ont vu un mécanisme qui, précisément en raison de son absence de généralité,
« peut {...) s’avérer fort utile » 7.

En effet, « [s]aisie d’une nouvelle question préjudicielle, la Cour peut
(...), si elle 'estime nécessaire, préciser, affiner, voire nuancer les termes d’un

arrét antérieur » 74,

Cette remarque est pertinente dans la mesure ot, 4 la différence de la
procédure d’annulation (qui constitue un recours direct et abstrait), le renvol
préjudiciel A la Cour constitutionnelle représente un recours concret et indi-
rect 75, En d’autres termes, la Cour est appelée 4 se prononcer sur la problé-
matique telle qu’elle se déclare devant le juge a quo et ne peut pas nécessairement
tenir compte d’autres potentialités de la norme qui pourraient sans doute con-
duire 4 une conclusion différente.

Quelle que soit en définitive I'évaluation du mécanisme actuel de renvoi
préjudiciel devant la Cour constitutionnelle belge 7%, on doit en tout cas
reconnaitre qu'il a donné lien 4 un important débat doctrinal 77. '

71.  G. Rosoux et Fr. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur fa portée des arréts de
la Cour d’arbitrage », contribution précitée, ici 116-117. C’est nous qui soulignons,

72. Voy. notamment H. SIMONART, « Le contrdle exercé par la Cour d’arbitrage », in: La Cour
darbitrage, Actualités et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 1988, 121-210, ici 189.

73.  J. van COMPERNOLLE, « La Cour d'arbitrage et le juge judiciaire », in : Regards crofsés sur la Cour
d*arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1995, 203.

74, Ibidem.
75. E. DEIPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles et Paris, Bruylant et L.G.DJ., 2000,
113. .

76. Nous donnerons notre appréciation personnelle infra, n® 21.

77. Voy. notamment les contributions suivantes, classées par ordre chrondlogique {pour plus de faci-
lité, cette liste reprend également les contributions déja précitées) : E. KRINGS, « Propos sur les
effets des arréts rendus par Ia Cour d’arbitrage », Mercuriale tenue i Poccasion de la rentrée
solennelle de 1a Cour de Cassation le 2 septembre 1985, J. T., 1985, 577-591, spécialement 586~
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*
* *

12. Aprés avoir ainsi présenté les normes contrdlées et les voies d’accds
au juge constitutionnel (chapitre 1%), ainsi que ses normes de référence et la*
forme que prennent ses décisions (chapitre 2), nous nous proposons mainte-
nant d’examiner un aspect précis de la problématique des effets des décisions
rendues par la Cour 78,

588, E. GILLET, Recours et questions préjudicielles } la Cour d’arbitrage, Bmkeﬂes, Nemesis, 1985, 188
pages, M. BECKERS, L'autorité et les effets des arréts de la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Story-Scientia,
1987, 49-50 et 54-56, H, SIMONART, La Cour d’arbitrage, Une étape dans le contrdle de la constitution-
nalité de la loi, thése (Louvain-la-Neuve, 1987), Bruxelles, Story-Scientia, 1988, 252-267, et « Le
contrble exercé par la Cour d'arbitrage », in La Cour d’arbitrage, Actualités ef perspectives, Bruxelles,
Bruylant, 1988, 121-210, J. VELAERS, Van Atbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Anvers, Makla,
1990, 404-406, P. VANDERNOOT, « La Cour d’arbitrage — compétence et procédure », Act. Dr.,
1991, 288-326, spécialement 315-316, A. RasSON-ROLAND, « La question préjudiciclle », in Le
recours des particuliers devant le juge constitutionnel, Actes de la Journée détudes tenue i Louvain-la-
Neuve le 9 février 1990, Bruxelles et Paris, Bruylant et Economica, 1991, 37-53, L.P. SUETENS
et R. LEYSEN, « Les questions préjudicielles : cause d’insécurité juridique ?», in La séeurité juridi-
que, Actes du colloque organisé par le Jeunc Barreau de Lidge le 14 mat 1993, Lidge, Lditions du
Jeune Barreau de Ligge, 1993, 35-68, M. MELCHIOR, « De quelques aspects des questions préju-
dicielles 4 la Cour d’arbitrage », allocution tenue le 28 octobre 1994 i Poccasion de Ia célébration
du dixiéme anniversaire de la Cour d’arbitrage, R.B.D.C., 1995, 61-69, et en version néerlan-
daise R.W., 1994-1995, 1180-1183, J. van COMPBRNOLLE «La Cour d'arbitrage et le juge
Judiciaire », in Regards croisés sur la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1995, 191-203, F. DeLpE-
REE et A. RASSON-ROLAND, Droit public, La Cour d’arbitrage, Bruxelles, Larcier, 1996, 108, B.
LOMBAERT, « Les techniques d’arrét de la Cour d’arbitrage », R.B.D.C., 1996, 317355, spécia-
lement 346-353, V. THIRY, La Cour d’arbitrage, Compétence et procédure, Diegem, Kluwer, 1997,
148-151, P. VANDERNOOT, « Le principe d’égalité dans la Jjurisprudence de la Cour d'arbitrage »,
A.P.T., 1997, 89-113, spécialement 106-107, M. VERDUSSEN, « Les atouts et les limites du renvoi
préjudiciel 4 la Cour d’arbitrage », in La saisine du juge constitutionnel, Aspects de droit comparé,
Bruxelles, Bruylant, 1998, 175-195, E. CEREXHE et M.-F. RIGAUX, Teut savoir sur la Conr & arbi-
trage, Diegem, Kluwer, 1998, 76-78, Chr. HOREVOETS et P. BOUCQUEY, « La détermination des
normes inconstitutionnelles et les questions préjudicielles 3 Ia Cour d'arbitrage », 4.P.T., 1998,
42-35, ]. vaN COMPERNOLLE et M. VERDUSSEN, « La guerre des juges aura-t-clle leu ? A propos
de Pautorité des arrdts préjudiciels de la Cour d’arbitrage », J. T, 2000, 297-304, G. BAETEMAN,
« De transpositie van de arresten van het Arbitragehof », T..R., 2000, 1285-1291, F. RIGAUX,
« Le contentieux des questions préjudicietles devant Ja Cour d’arbitrage », Information et Documen-
tation juridique, 2000/7, 71-72, Chr. HOREVOETS et P. BOUCQUEY, Les questions préjudicielles 3 ia
Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, 367 pages, P. VANDERNOOT, « Le mécanisme préju-
diciel devant la Cour d’arbitrage : forces et faiblesses », Rev. Dr. U.L.B., 25 (2002), 1-106, J. van
COMPERNOLLE et M. VERDUSSEN, « La réception des décisions d’une cour constitutionnelle sur
renvoi préjudiciel, L'exemple de la Cour d’arbitrage de Belgique », C.C.C., 14 (2003), 87-89, J.~
T. DEBRY, « Les questions préjudicielles aprés la loi spéciale du 9 mars 2003 », in La Cour
darbitrage : un juge comme les autres ?, Actes du colloque organisé par le Jeune Barreau de Lisge le
28 mai 2004, Liége, Editions du Jeune Barreau de Liége, 2004, 53-94, et G. ROSOUX et
Fr. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur la portée des arréts de la Cour
d’arbitrage », in méme ouvrage, 95-160.

78.  Tout en rappelant que cette sélectivité de notre exposé est tout 3 fait délibérée voy. stipra, n° 1.

136




T

£y

T R e R

e

Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour constitutionnelle

SECTION 3

Quels effets générent les déclarations d'inconstitutionnalité
sur renvoi préjudiciel a I'égard du Pouvoir législatif ? -

13. La question centrale qui retiendra notre attention au sein de cette
section sera celle de savoir quels effets juridiques les constats d’inconstitutionna-
lité sur question préjudicielle émis par la Cour constitutionnelle sont susceptibles
de générer a I'égard du Pouvoir législatif.

14. Lorsque le juge constitutionnel belge est saisi par une autre juridic-
tion du Royaume de la question de savoir si une norme législative est con-
forme aux régles dont il a la garde, il peut soit conclure 3 la conformité de la
norme (le cas échéant sous réserves’®), soit en constater la contrariété 3 la
Constitution. C’est cette derniére variante qui nous intéresse ici.

15. Les constats d’inconstitutionnalité qu’émet la Cour constitutionnelle
peuvent faire objet d’une typologie. Celle-ci nous permettra de constater
qu’un grand nombre de déclarations d’inconstitutionnalité ne générent aucune
obligation de produire une norme législative nouvelle afin de faire disparaitre
I'inconstitutionnalité constatée. En é&liminant ces déclarations, nous allons
progressivement nous rapprocher du cceur du probléme, a savoir des déci-
sions qui feraient au contraire naitre une telle obligation et mériteraient
Pappellation d’« injonction de légiférer » (n® 17-21).

15.1. La premiére catégorie des décisions qui ne peuvent étre retenues
au titre des injonctions de légiférer est constituée par les arréts “a double dis-
positif” 8, qui constituent une originalité belge &.. Soucieuse des prérogatives
des juridictions de renvoi, la Cour constitutionnelle a en effet élaboré une
structure de dispositif qui lui permet de déclarer la norme en cause conforme
aux normes de référence dans une interprétation, tout en la déclarant con-

79.  Pour des exemples de décisions de conformité sous réserve, voy. notamment C.A., arcéts 27/93 du
17 ayril 1993, 59/94 du 14 juillet 1994, 83/94 du 1% décembre 1994, 4/96 du 9 janvier 1996,
72/96 du 11 décembre 1996, 73/97 du 25 novembre 1997 (2° point du dispositif), 66/2001 du
17 mai 2001, 97/2001 du 12 juillet 2001, 132/2001 du 30 octobre 2001, 96/2002 du 12 juin
2002, 131/2002 du 18 septembre 2002, 141/2002 du 9 octobre 2002, 23/2003 du 12 février
2003 (1 point du dispositif), 97/2003 du 2 juillet 2003, 109/2003 du 22 juillet 2003, 119/2003 -
du 24 septembre 2003, 122/2003 du 24 septembre 2003, 125/2003 du 24 septembre 2003, 168/
2003 du 17 décembre 2003 et 63/2005 du 23 mars 2005.

80. Le professeur Marc Verdussen préfere Pexpression “arréis bipolaires” (M. VERDUSSEN, Les douze
Juges, La légitimité de la Cour constitutionnelle, Bruxelles, Labor, 2004, 73). En néerlandais, on parle
simplement de “streepjesarresten” (“aréts 3 tirets”).

81. Le premier cas d’application en est Parrét 64/93 du 15 juillet 1993.
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traire dans une autre 82, Pour original que ce procédé puisse &tre, il importe,
pour les fins du présent exposé, de relever que la Cour établit expressément la
conformité de la disposition contrSlée. Ce constat de constitutionnalité ne vaut
certes que pour une inferprétation donnée, mais son existence, en tant que partie
intégrante du. dispositif, nous conduit 4 penser que les décisions de ce type ne
peuvent étre considérées comme des injonctions de 1égiférer &,

15.2. Il échet dans un second temps d’écarter les arréts dans lesquels le
juge constitutionnel déclare une disposition contraire 3 la Constitution mais
fait expressément observer que ce constat d’inconstitutionnalité ne vaut que
pour la régle telle qu’elle est interprétée par la juridiction de renvoi %, En se pro-
nongant sur cette lecture particulidre de la disposition, le juge constitutionnel

82, L'objectif de cette technique est avant tout de ne pas empiéter sur la compétence des juridictions

de renvoi de déterminer elles-mémes — sans étre sur ce point soumises 4 un contrdle de Ia Cour
d’arbitrage — Pinterprétation de la norme qui fait lobjet de la question. On signalera cependant
que dans un arrét récent, la Cour d'arbitrage semble s’&tre brusquement écartée de cette position
de principe, en jugeant qu’« [¢]tant donné que la Constitution ne permet pas que la disposition liti-
glewse soit interprétée comme il est indiqué dans la question préjudicielle, cclle-ci est sans objet et
n*appelle pas de réponse. » (C.A., arrét 166/2004 du 28 octobre 2004, considérant B.7. ; cest
nous qui soulignons).
Sans qu’il soit ici besoin d’approfondir le débat, 'on voudra simplement signaler que Ja question
de savoir de quelles compétences la Cour d'arbitrage dispose dans Pinterprétation des normes sou-
mises 3 son contrdle fait depuis longtemps I'objet d’une importante controverse en doctrine. Sur ce
point, voy. avant tout P. VANDERNOOT, « La Cour d’arbitrage et I'interprétation des normes
soumises 4 son contrdle », in Présence du droit public et des droits de Phomme, Mélanges offerts a Jacques
Velu, tome 1%, Bruxelles, Bruylant, 1992, 357-384, et « Le mécanisme préjudiciel devant la
Cour d’arbitrage : forces et faiblesses », Rev. Dr. U.L.B., 25 (2002}, 1-106, spécialetnent 92-102,
ainsi que M. MEBLCHIOR, «De quelques aspects des questions préjudicielles 3 la Cour
d’arbitrage », allocution tenue le 28 octobre 1994 4 occasion de la célébration du dixiéme anni-
versaire de la Cour d’arbitrage, R.B.D.C., 1995, 61-69, et en version néetlandaise R.W., 1994-
1995, 1180-1183. L’on consultera par ailleurs ], VAN COMPERNOLLE, « La Cour d’arbitrage et le
juge judiciaire », in Regards croisés sur la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1995, 191-203, B.
LOMBAERT, « Les techniques d'arrét de la Cour d’arbitrage », R.B.D.C., 1996, 317-355, M.
VERDUSSEN, « Les atouts et les limites du renvoi préjudiciel 4 1a Cour d’arbitrage », in La safsine
du juge constitutionnel, Aspects de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1998, 175-195, J. vAN CoM-
PERNOLLE et M. VERDUSSEN, « La guerre des juges aura-t-elle lieu ? A propos de Iautorité des
arréts préjudiciels de la Cour d’arbitrage », J.T., 2000, 297-304, ainsi que Chr. HOREVOETS et
P. BOUCQUEY, Les questions préjudicielles & la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, spéciale-
ment 26-30. On signalera enfin que la contribution de VANDERNOOT de 1992 contient 4 la
note 371 un relevé bibliographique plus érendu. :

83. Un relevé exhaustif de ce type de décisions peut étre trouvé dans notre thése de doctorat, 3 la
page 398, note subpaginale 73. Le premier atrét de ce type a &té Varrét 64/93 du 15 juillet 1993.

84. Un relevé exhaustif de ce type de décisions peut étre trouvé dans notre thése de doctorat, i la
page 399, note subpaginale 74 Le premier arrét de ce type a été 'arrét 65/93 du 15 juillet 1993
{considérant B.2.2. et dispositif}.
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n’exclut pas que d’autres interprétations du méme texte — sans doute conformes
i la Constitution — demeurent possibles. C’est ainsi que la Cour d’arbitrage a
pu constater 'inconstitutionnalité d'une disposition législative, en précisant

que cette derniére « est susceptible de plusieurs interprétations » #.

Le constat qu’une norme législative est contraire 4 la Constitution dans
une interprétation donnée n’établit donc pas que la disposition est inconciliable
avec la Constitution en foute hypothése ; elle peut étre contraire a la Constitu-
tion dans Pinterprétation fournie par la juridiction de renvoi tout en étant conforme
dans une autre 8, 11 semble dés lors excessif d’affirmer que nous avons affaire a
une injonction de légiférer : Iinconstitutionnalité de la régle n’est pas établie
d’une maniére générale, mais concerne seulement une interprétation particuliere
(« Particle x viole la Constitution lorsqu’il est interprété comme signifiant... »).

15.3. Il importe troisiémement de faire abstraction de I'hypothése ot le
juge constitutionnel belge constate I'inconstitutionnalité d’une norme mais
reléve que la disposition n’est sans doute pas applicable au litige du fond ¥ : il
paraft déraisonnable de conclure 3 une injonction de légiférer lorsque Pappli-
cabilité méme de la norme litigieuse n’est pas établie .

15.4. Enfin, il convient d’exclure les arréts dits “de réponse immeédiate”
(rendus en application de larticle 72 de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage)
qui se fondent expressément sur un arrét que nous avons déjd écarté au cours des trois
stades précédents : si la décision originale a déji été exclue de nos investiga-
tions, il doit en aller de mé&me pour tout arrét subséquent qui n’en constitue

qu’une simple reproduction 8.

16. Aprés avoir opéré ces quatre éliminations successives, il nous reste les
décisions qui déclarent purement et simplement une norme législative con-
traire aux normes dont la Cour a la garde. Mais méme au sein de cet ensem-
ble de décisions, des restrictions doivent encote étre opérées. Trois catégories
d’arréts ne peuvent en effet étre prises en considération.

85. C.A., arréts 65/93 du 15 juillet 1993 (considérant B.2.2.), 86/93 du 16 décembre 1993 {consi-
dérant B.2.) et 7/94 du 20 janvier 1994 (considérant B.2.2.).

86. Voy. notamment C.A., artét 54/2002 du 13 mars 2002, considérant B.3.3., alinéa 2.

87. Pour Pheure, ce cas de figure ne semble avoir regu qu’une seule application, & savoir 'areét 110/
2002 du 26 juin 2002 {considérants B.1.1.-B.1.4. et dispositif).

88. Rappelons que le mécanisme préjudiciel suppose par essence que la norme soumise au juge cons-
titutionnel soit applicable au litige du fond. '

89. Voy. par exemple 47/99 du 20 avril 1999 qui répéte le constat d'inconstitutionnalit effectué
dans Parrét 65/93 du 15 juillet 1993, déj exclu supra. Un relevé exhaustif de ce type de décisions
peut &tre trouvé dans notre thése de doctorat, 3 la page 400,  la note subpaginale 79.
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16.1. La premiére d’entre elles vise un scénario qui est, 2 notre connais-
sance, apparu pour la premiére fois en 1992 % et qui peut a premicre vue
surprendre : le juge constitutionnel belge déclare contraire 3 Ia Constitutipn
une norme législative qui, au jour du prononcé de l'arrét, a déja été abrogée ou
modifiée 1. '

Comment une telle constellation peut-elle se produire ? Un certain nombre
d’éléments matériels, tels que la longueur de Pinstruction de l'affaire, Parriére
judiciaire ou I'exercice de voies de recours, peuvent considérablement retarder
le jugement d’un litige devant les juridictions du fond. Ces éléments peuvent
faire ‘en sorte que le droit applicable au litige devant le juge a quo ** ne soit plus
en vigueur au moment ot la Cour d’arbitrage statue sur la question préjudicielle.
I’inconstitutionnalité est donc établie 3 un moment ot la norme n’existe plus.
Or, il nous semble que les décisions de ce type ne peuvent étre tenues pour des
injonctions de légiférer puisque I'ordre juridique est déja purgé de I'inconstitu-
tionnalité que la Cour d’arbitrage reléve dans son arrét % %4,

90. C.A., arrét 36/92 du 7 mai 1992 (considérants B.1. et B.2., in fine, et dispositif). En Foccurrence,
la loi sur laquelle porte la question préjudicielle n’est plus applicable depuis qu'une nouvelle loi
est entrée en vigueur le 22 juillet 1985, : '

91. Voy. par exemple Parrét 36/92 du 7 mai 1992 (considérants B.1. et B.2., in fine, et dispositif}.
Un relevé exhaustif de ce type de décisions peut &tre trouvé dans notre thése de doctorat, 4 la
page 401, 4 la note subpaginale 81.

92, Par “juge a quo” il faut entendre le juge de renvoi. Ce latinisme est propre a la doctrine Jrancophone
de Belgique ; en néerlandais, on parle du “verwijzende rechter” (juge de renvo).

93. Ce point mérite une importante précision. On pourrait en effet soutenir qu'une obligation de 1égi-
férer existerait méanmoins en ce que le législateur serait tenu de faire rétroactivement disparaitre
Pinconstitutionnalité pour le laps de temps au conrs duquel la norme dédarée inconstitutionnelle a été appli-
cable. Pour cartésienne qu'une telle position soit, elle mettrait le Pouvoir 1égislatif dans les pires
difficultés : & chaque déclaration d’inconstitutionnalité d'une disposition originale du Code civil, le
législateur serait obligé d'édicter une loi qui prendrait comme date d’entrée en vigueur Pannée 1804
{ou au plus tard Pannée 1831, moment auquel la Constisution belge est entrée en vigueur} et qui
préciserait par ailleurs sa propre date d’abrogation (puisque, par hypothése, I'inconstitutionnalité que
cette Joi devrait faire disparaitre n’existe plus). Or, eeite théorie de la réparation ab initio semble refetée
par la Cour darbitrage. Ainsi, la Cour a précisé dans deux aréts récents que le Pouvoir Yegislatif n’est pas teny
de réparer des inconstitutionnalités déjd disparues (voy. en ce sens C.A., arréts 143/2003 du 5 novembre
2003, considérant B.17., et 32/2004 du 10 mars 2004, considérant B.12.). — Un autre probléme,
connexe 3 celui que nous venons d’évoquer, est celui d’une suite, ‘dans le temps, de plusieurs nor-
mes législatives distinctes ('une remplagant I'autre) qui sont tosfes entachées du méme vice d’inconsti-
tutionnalité. Dans un tel cas, le législatenr qui décide de remédier 4 Yinconstitutionnalité contenue
dans la norme la plus récente, est-il tenu de remplacer toutes les normes antérieures qui contiennent
le méme vice ? Sur cette question, la position de la Cour d'arbitrage cadre parfaitement avec ce que
nous venons de dire : le législateur n’est pas obligé de remédier 4 I'inconstitutionnalité de normes
déja abrogées (C.A., arrét 40/2004 du 17 mars 2004, considérants B.3.4. et B. 3.5.).

94. Lorsque la norme disparait par une modification de son libellé (et non par une abrogation pure et
simple), cela ne signifie naturellemnent pas que le nouveau libellé soit conforme i la Constitution.

Mais ceci est un autre probléme.
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16.2. La deuxiéme catégorie de décisions qui contiennent un constat
d’inconstitutionnalité pur et simple et qui ne peuvent &tre prises en compte
au titre des injonctions de légiférer est constituée par les arréts qui établissent
au dispositif la non-conformité de la norme contrdlée mais qui signalent dans
les motifs de la décision que la norme est entre-temps devenue conforme aux
régles de référence. Ce cas de figure représente en quelque sorte 'inverse de
I’hypothése précédente (n° 16.1) ; ce n’est pas la norme contrélée qui subit un
changement mais ce sont les normes de référence qui sont modifiées entre le
moment de I’édiction de la norme contrdlée et sa vérification par la Cour
d’arbitrage. Ces changements sont avant tout dus aux multiples réformes ins-
titutionnelles que la Belgique connait depuis les années septante *® et qui
accordent, par des « vagues fédéralistes » 7 successives, de plus en plus de
compétences aux législateurs communautaires et régionaux,

On observera que les arréts de la Cour constitutionnelle qui semblent
pouvoir &tre mentionnés 3 cet égard ?7 concernent 3 chaque fois des normes
1égislatives de la Communauté flamande qui transgressent, au moment de leur
édiction, les compétences de cette Communauté, mais qui ne les dépassent
plus au moment o la Cour procéde a leur contrdle : c’est qu’entre-temps, un nou-
veau transfert de compétences de I’Autorité centrale vers les entités fédérées
est intervenu. La circonstance que la Cour d’arbitrage conclue néanmoins a la
non-conformité de ces dispositions s’explique par le fait que le juge constitu-
tionnel belge apprécie la conformité d’une norme législative en fonction des
régles de référence telles qu’elles sont en vigueur au moment de Iédiction de
cette norme, sans tenir compte de leurs modifications ultéricures %8, Or, dés
lors que la norme contrdlée n’est plus contraire aux régles de référence au.
moment oi} le juge constitutionnel se prononce, aucun devoir de production nor-

95. On compte actuellement cing réformes de PEtat, 3 savoir celles de 1970 {premiére réforme),
1980 (scconde réforme), 1988 (troisitme réforme), 1993 (quatriéme réforme} et 2001 (cin-
quitme réforme). Une sixidme réforme est actuellement pendante au Parlement fédéral : voy. fa
proposition de loi spéciale « portant des mesures institutionnelles » du 5 mars 2008, Doc. parl.,
Sénat, session ordinaire 2007-2008, n® 4-602/1.

96. F. DELPEREE, « Belgique. La nouvelle vague fédéraliste », R.F.D.C., 2001, 675-686, ici 686.

97. Voy. notamment Iarrét 25/97 du 30 avril 1997 (considérants B.2.-B.6. et B.9. et dispositit}.
Pour un relevé exhaustif de ce type de décisions, voy. notre thése de doctorat, page 403, note 87.

98. Le considérant de principe étant contenu dans I'arrét 25/97 du 30 avril 1997 : « fL]es dispositions
[décrétales soumises 3 la Cour] doivent &tre contrblées au regard des régles établies par la Cons-
titution (...) telles qu’elles étaient d’application au moment de Padoption du décret précité. » (considé-
rant B.2 ; ¢’est nous qui soulignons).

Dans le méme sens, voy. notamment C.A., arréts 168/2002 du 27 noventbre 2002 (considérant
B.3., alinéa 2), 3372003 du 12 mars 2003 (considérant B.4.3., alinéa 2), 65/2003 du 14 mai 2003
(considérant B.6.3.) et 168/2004 du 28 octobre 2004 (considérant B.2., alinéa 2).
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mative ne peut, selon nous, étre déduit de telles décisions : le législateur n’est
point tenu de modifier une situation qui est conforme 3 la Constitution %,

16.3. Enfin, il convient d’écarter deux décisions atypiques pour des rai~
sons que nous développons, en raison de leur faible importance, en note 19,

*
* *

17. Aprés ces restrictions successives, nous nous trouvons en présence de ce
que 1'on pourrait appeler les “véritables” constats d’inconstitutionnalité, c’est-3-
dire des arréts dans lesquels la Cour d’arbitrage déclare une norme Iégislative
purement et simplement 19 contraive 192 § ses normes de référence 193, étant entendu qu’au
moment du prononcé de Uarrét, la norme est toujours en vigueur 19 et son inconstitution-
nalité toujours présente 19°, Le relevé précis de ce type de décisions, qui constituent
de véritables injonctions de légiférer 19, peut &tre trouvé ailleurs 107,

99. Précisons encore que nous réfutons, pout des raisons analogues 3 celles invoquées i la note 93,
Iz thése sefon laquelle le 1gislateur serait tenu de faire rétroactivement disparaitre 'inconstitution-
nalité pour le laps de temps au conrs duquel la norme contrdlée élait contraire anx normes de référence.

100. Il s'agit des arréts 18/91 du 4 juillet 1991 et 83/93 du 1% décembre 1993. La premiére décision doit
étre exclue parce qu'elle détermine — 1 titre tout 3 fait exceptionnel — elle-méme Ia régle 1égislative qui

. doit &tre appliquée en lieu et place de la régle déclarée inconstitutionnelle (voy. le considérant B.12.
de Ia décision) ; pour faire cesser la violation de la Constitution, une nouvelle intervendon du légis-
lateur n’est donc plus nécessaire, La seconde décision (83/93) constitue une copie conforme de la pre-
miére, de sorte qu’elle doit étre écartée pour les mémes raisons. Les deux décisions sont notamment
commentées par B. LOMBAERT, « Le maintien des effets des normes censurées par fa Cour d’arbitrage

~ —Recours en annulation et questions préjudicielles », A.P.T., 1998, 174-189, ici 186-187.

101. Et donc non dans la seule interprétation fournie par le juge a quo, ni par le biais d’un arrée i dou-
ble dispositif.

102. Et non conforme sous réserve.

103. Voy. supra, n® 10.

104. Voy. supra, n°°16.1.

105. Voy. supra, n® 16.2,

106. Précisons que ces injonctions cessenf d’exister lorsque les normes qui sont visées par ces constats
d'inconstitutionnalité sont annulées par application de article 4 de la loi spéciale sur la Cour
d’arbitrage (sur cette disposition, voy. supra, n°® 8, et infra, n° 20.1). L'on trouvera une liste
d’arréts qui ont 4 ce jour fait application de larticle 4, mentionnés infra, aux notes 111 et 115.

107. Pour un relevé exhaustif, voy. la version publiée de notre thése de doctorat, i la page 405,
note 98. A titre de simple illustration, et pour nous limiter aux quinze premiéres années d’exis-
tence de la Cour (1984-1998), on peut relever les arrdts suivants : arréts 44 du 23 décembre
1987, 46 du 11 février 1988, 56 du 2 juin 1988, 57 du 2 juin 1988, 19/89 du 5 juillet 1989, 39/
90 du 21 décembre 1990, 41/90 du 21 décembre 1990, 41/91 du 19 décembre 1991, 13/92 du
27 tévrier 1992, 38/92 du 7 mai 1992, 63/92 du 8 octobre 1992, 77/92 du 17 décembre 1992,
33/93 du 22 avril 1993, 38/93 du 19 mai 1993, 39/93 du 19 mai 1993, 49/93 du 24 juin 1993,
57/93 du 8 juillet 1993, 6/94 du 20 janvier 1994, 9/94 du 27 janvier 1994, 25/94 du 22 mars
1994, 27/94 du 22 mars 1994, 42/1994 du 19 mai 1994, 62/94 du 14 juillet 1994, 82/94 du
1% décembre 1994, 19/95 du 2 mars 1995, 22/95 du 2 mars 1995, 25795 du 21 mars 1995 27/
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Dans la suite, nous voudrions consacrer quelques développements au
caractére injonctif de ces décisions.

18. Lorsqu’on se demande si les constats d’inconstitutionnalité sur ques-
tion préjudicielle peuvent ou non &tre considérés comme des injonctions de
légiférer, la question fondamentale est de savoir si le législateur est ou non
juridiguement teny de mettre fin A I'existence d’une norme législative dont la
contrariété i la Constitution a été relevée par le juge constitutionnel.

19. Malgré son importance i la fois théorique et pratique (il suffit de
songer 4 I'éventualité d'une action en responsabilite contre IEtat, fondée sur
’omission du Pouvoir législatif d’abroger une norme législative contraire 3 la
Constitution), cette question n’a été que peu — trop peu — abordée en’
doctrine : il n’existe 3 notre connaissance que deux sources qui la traitent
explicitement et y apportent une réponse positive. Dans leur Compendium van
het Belgisch Staatsrecht, le professéur André Alen et le référendaire Koen
Muylle affirment que « lorsque la Cour [d’arbitrage] a constaté dans un arrét
rendu par voie préjudicielle Iinconstitutionnalité d'une norme législative, il
appartient au législateur compétent d’y mettre fin » 198,

Le professeur Francois Tulkens et la référendaire Géraldine Rosoux con-
sidérent pour leur part qu'un arrét d’inconstitutionnalité rendu sur question
préjudicielle « appelle une correction législative en vue de mettre fin 2 I'inconsti-

tutionnalité » 109,

95 du 21 mars 1995, 74/95 du 9 novembre 1995, 83/95 du 14 décembre 1995, 38/96 du
27 juin 1996, 39/96 du 27 juin 1996, 51/96 du 12 juillet 1996, 65/96 du 13 novembre 1996,
77/96 du 18 décembre 1996, 7/97 du 19 février 1997, 10/97 du 5 mars 1997, 11/97 du 5 mars
1997, 15/97 du 18 mars 1997, 31/97 du 21 mai 1997, 35/97 du 12 juin 1997, 36/97 du 19 juin
1997, 40/97 du 14 juillet 1997, 45/97 du 14 juillet 1997, 48/97 du 14 juillet 1997, 54/97 du
18 juillet 1997, 61/97 du 14 octobre 1997, 62/97 du 28 octobre 1997, 64/97 du 6 novembre
1997, 66/97 du 6 novembre 1997, 3/98 du 14 janvier 1998, 5/98 du 21 janvier 1998, 14/98 du
11 février 1998, 20/98 du 18 février 1998, 21/98 du 18 février 1998, 31/98 du 18 mars 1998,
53/98 du 20 mai 1998, 55/98 du 20 mai 1998, 57/98 du 27 mai 1998, 72/98 du 17 juin 1998,
80/98 du 7 juillet 1998, 81/98 du 7 juillet 1998, 82/98 du 7 juillet 1998, 87/98 du 15 juillet
1998, 89/98 du 15 juillet 1998, 92/98 du 15 juillet 1998, 97/98 du 24 septembre 1998, 122/98
du 3 décembre 1998, et 132/98 du 9 décembre 1998.

108. A. ALEN et K. MUYLLE, Compendium van het Belgisch Staatsrecht, 2¢ édition, tome 1B, Malines,
Kluwer, 2003, 461-462. Ce sont les auteurs qui soulignent. Texte original :
[« Wanneer het Hof in een prejudicicel arrest de ongrondwettigheid van een wetgevende norm
heeft vastgesteld, komt het de bevoegde wetgever toe daaraan een einde te maken. »]

109. G. ROsOUX et Fr. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur la portée des arréts de
la Cour d’arbitrage », contribution précitée, 144. Ce sont les auteurs qui soulignent.

143




| ‘effet de la décision de justice ; contentieux européens, constitutionnel, civil et pénat

20. Cette position — qui est aussi la ndtre — doit cependant affronter un cer-
tain nombre de difficultés. Nous voudrions en présenter deux (n 20.1 et 20.2).

20.1. La premiére objection tient dans le silence de la loi : rien dans l&és
lois ordinaire et spéciale de 1983 et 1989, ni dans leurs travaux préparatoires,
ne permet d’affirmer que le législateur organique ait voulu juridiguement obli-
ger Jes parlements fédéral et fédérés & modifier une norme législative dés lors
que son inconstitutionnalité est constatée par la Cour constitutionnelle. Cette
absence de texte mérite d’étre relevée, car elle ne conforte pas — c’est un
euphémisme — notre position : lorsqu’on se demande si une obligation existe,
le fait qu’aucune source formelle ne la consacre explicitement conduit géné-
ralement i une réponse négative.

Dans ce contexte, il faut toutefois observer que le législateur organique a
dés 1983 percu la nécessité d’éliminer les normes déclarées inconstitutionnelles de
Vordre juridigue, puisqu’il a prévu que toute déclaration d’incompatibilité ren-
due sur question préjudicielle donne naissance 4 un nouveau délai de six mois
dans lequel la régle inconstitutionnelle peut faire I'objet d’un recours en
annulation. Le refus d’accorder aux arréts préjudiciels une portée erga omnes
est donc fempéré par un mécanisme qui permet d’assurer que des normes
déclarées contraires 3 la Constitution ne demeurent pas indéfiniment en vigueur au
sein de I'ordre juridique belge.

En pratique, ce mécanisme s'est avéré insuffisant : en dix-huit ans 110, il
n’a donné lieu qu'd trois utilisations ', chiffre qu’il faut mettre en relation
avec 147 constats d’inconstitutionnalité émis au cours de Ja méme période 1z,
La technique de la réouverture des délais a dés lors ét€ revue par Ia loi spéciale
du 9 mars 2003113, qui a considérablement élargi le cercle des requérants
potentiels 114, Cette réforme, entrée en vigueur au 21 avril 2003, n’a cepen-

dant pas (encore) conduit 3 une utilisation plus fréquente du mécanisme 11,

Le premier argument, qui s'appuie sur le silence de la loi pour conclure a
Pinexistence d’une obligation juridique dans le chef du législateur, peut donc
DA . Y 3 . ’ . ’ .

ttre neutralisé dans la mesure od Pexistence de la réouverture du délai en
annulation démontre que le 1égislatenr a lui-méme estimé, dans un texte légis-

110. Du 1¢ octobre 1985, date d’installation de la Cour, au 20 avril 2003, dernier jour avant Pentrée
en vigueur de la loi spéciale du 9 mars 2003. :

111. C.A., arréts 1/91 du 7 février 1991, 56/92 du 9 juillet 1992 et 139/98 du 16 décembre 1998.

112, Le relevé exact de ces décisions peut étre trouvé dans notre thése de doctorat, 4 la page 409, note 107.

113. M.B., 11 avril.

114, Voy. supra, n° 8,

115. Pour la premiére utilisation du nouveau délai par un particulier, voy. C.A., arrét 28/2004 du
11 février 2004,
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latif explicite 116, que la survivance de régles législatives déclarées inconstitu~
tionnelles pouvait donner liew & des difficultés. Cette méme préoccupation l'a
ensuite conduit 3 élargir les voies d’accés & ce mode particulier de recours.

Aprés avoir surmonté la premiére difficulté, nous devons faire face 3 la
seconde, qui entretient avec elle des liens étroits de connexité.

20.2. Celleci tient en ce que le législateur de 1983 (de méme que les légis-
lateurs spéciaux de 1989 et de 2003) a voulu que la réponse donnée par le juge
constitutionnel belge 3 une question préjudicielle ne soit pas dotée d’un effet
etga omnes mais laisse en foute hypothése subsister la norme dans Pordre juridique
belge : la disposition — fiit-elle déclarée contraire a la Constitution — continue
donc 4 dégager des effets, en liant notamment les autorités administratives qui
demeurent obligées 3 en faire application 7. Le 1égislateur organique et le cons-
tituant 8 ont ainsi mis en place un systéme qui, au lieu d’invalider la norme
déclarée inconstitutionnelle, en confirme justement 'existence en tant que régle
de droit positif. En contraste avec la situation en République fédérale d’Allema-
gne, otl la Cour constitutionnelle fédérale dispose du pouvoir d’annuler une
norme inconstitutionnelle sur question préjudicielle 1%, 1a solution belge semble
avant tout inspirée du mécanisme préjudiciel au nivean européen!?, olt un

116. Article 2, paragraphe 3, de la loi ordinaire du 28 juin 1983, devenu ensuite l'article 4, 2°, de la
loi spéciale sur la Cour d’arbitrage du 6 janvier 1989 ; depuis la réforme de mars 2003, cette régle
se trouve inscrite au demier alinéa de Particle 4 de la lod,

117. G. Rosoux et Fr. TULKENS, « Considérations théoriques et pratiques sur la portée des arréts de
la Cour d’arbitrage », contribution précitée, 117. Voy. aussi supra, n° 11.2.

118. Le constituant a inséré une référence expresse 4 la loi du 28 juin 1983 dans Particle 107¢er, § 2, de
la Constitution, révisé le 15 juillet 1988 (M.B., 19 juillet). En mentionnant cette loi, et en la
désignant comme applicable, le constituant atteste sans contestation possible de la conformité de ce
texte & la Constitution. Cette conclusion est de la plus haute importance car le constituant, en con-
firmant a constitutionnalité de la loi du 28 juin 1983, établit aussi, plus spécifiquement, la con-
formité de ses articles 15 3 20, qui prévoient qu’une norme déclarée inconstitutionnelle sur
question préjudicielle demeure applicable en tant que régle de droit positif belge. Les dispositions
de la loi de 1983 ayant, sur ce point, été fextuellement reprises dans la loi spéciale du 6 janvier 1989,
ce brevet de constitutionnalité vaut done toujours 4 'heure actuelle.

119. Voy. le paragraphe 82, alinéa 1%, de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale, en tant qu'il
rend applicable 3 la procédure du contrdle concref de normes le paragraphe 78 de la méme loi,
qui ateribue 3 la Cour un pouvoir d’annulation dans le cadre du contrdle abstmif de normes. Voy.
également supra, n° 65.2, et H. SIMONART, thése précitée, 254-255.

120. En ce sens, A. RASSON-ROLAND, « La question préjudicielle », in Le recours des particuliers devant
fe juge constitutionnel, Actes de la Journée d'études tenue & Louvain-la-Neuve le 9 fvrier 1990,
Bruxelles et Paris, Bruylant et Economica, 1991, 37, A. ALEN, Handboek van het Belgisch
Staatsrecht, Deurne, Kluwer, 1995, 291, et G. R0osOUX et Fr. TULKENS, « Considérations théo-
riques et pratiques sur la portée des arréts de la Cour d'arbitrage », in La Cour d’arbitrage : un juge
comme les autres ?, Actes du collogue organisé par le Jeune Barreau de Litge le 28 mai 2004,
Lidge, Editions du Jeune Barreau de Lidge, 2004, 116.
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pouvoir d’annulation du juge fait défaut 121, Comme le reléve le doyen Henri
Simonart, « [lJe législateur [belge] s'est en fait contenté de transposer en droit
interne les solutions acquises dans le droit des Communautés européennes » 122,
tout en étant assez mal informé : « Il est permis de douter que ce soit le résultat
d’un choix éclairé, Quiconque examine attentivement les travaux préparatoires
de la loi du 28 juin 1983 peut difficilement contester que Je modéle de base
européen paraissait sinon complétement ignoré, A tout le moins tres mal connu
aussi bien des auteurs du projet que des parlementaires » 123,

Mais quel que soit le degré de connaissance du droit européen par le
législateur organique belge, il est en tout cas certain que ce dernier avait la
ferme volonté de laisser subsister ]a norme déclarée inconstitutionnelle. Or, ce
point constitue un obstacle majeur pour notre position : comment affirmer
que le législateur est feny d’abroger ou de modifier une norme déclarée con-
traire 3 Ia Constitution si la survivance de cette disposition est le résultat nor-
mal de la procédure du renvoi préjudiciel 124 3 Ne faut-il dés lors pas conclure
que le législateur est en droif de rester inactif ? Les constats d’inconstitutionna-
Licé auraient certes un “effet persuasif” en termes politiques '*> — effet qui
pourrait conduire le Parlement 4 ne pas laisser subsister la norme déclarée
inconstitutionnelle pendant un laps de temps tres étendu — mais seraient .

dépourvus de force contraignante en droit.

121. Ainsi, Ie professeur van Raepenbusch reléve qu'un arrét préjudiciel rendu par la Cour de Justice
des Communautés européennes « n’entrafne pas Uannulation de Pacte en cause, les juridictions con-
servant la compétence d’apprécier l'existence d’un intérét A soulever 3 nouveau une question
déja tranchée par la Cour » (S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de 'Union européenne,
4¢ &dition, Bruxelles, Larcier, 2005, 579-580 ; ¢’est nous qui soulignons.).

122. H. SIMONART, thése précitée, 253,

123, Ibidem. .

124. Comme le notent trés pertinemment A. ALEN et K. MUYLLE : « Contrairement # un arrét
d’annulation, un arrét rendu sur question préjudicielle dans lequel la Cour d’arbitrage constate
une violation [des normes de référence] n'a pas de portée erga omnes et ne fait pas disparaftre de
Pordre juridique la norme législative sur laguelle porte la question ».

Texte original :

[« In tegenstelling to een vernictigingsarrest, geldt cen prejudicicel arrest waarbij het Arbitrage-
hof een schending vaststelt, niet exga omnes en doef evenniin de wetgevende norin die er het ondenwerp
van is uit de rechtsorde verdwijnen.»] (A. ALEN et K. MUYLLE, Compendium van het Belgisch
Staatsrecht, 2¢ édition, tome 1B, 2003, 461 ; c’est nous qui soulignons.). ‘ E

125. Sur cette influence politique, voy. la trgs bonne contribution du Président de la Chambre des
Représentants de Belgique, Herman DE CROO, ¢ De invloed van de arresten van het Arbitrage-
hof op het parlementaire werk », R.WW., 2001-2002, 257-271. Voy. également la brochure inti-
tulée Llinfluence des arréts de la Cour d’arbitrage sur le travail parlementaire, éditée par le Service
juridique de la Chambre des représentants (Bruxelles, Imprimerie centrale, 2001, 60 pages).
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21. Malgré ces objections, il nous semble que la thése selon laquelle le
Iégislateur ne serait destinataire d’aucune obligation juridique de réagir apres
un constat d’inconstitutionnalité sur question préjudicielle doit &tre rejetée. .,

Il est certes exact qu'a ce jour, aucun arrét de la Cour n’a explicitement
confirmé l'existence d’une telle obligation 4 charge du législateur. Mais ce
devoir peut &tre déduit d’'un raisonnement a forfiori : dans au moins deux déci-
sions rendues sur question préjudicielle, 3 savoir les arréts 121/2000 et 75/2003 126,
la Cour a précisé que le 1égislateur était obligé de mettre fin 4 une inconstitu-
tionnalité dans un délai raisonnable (ou du moins dans un délai qui n’est pas
manifestement déraisonnable) 2. Ce qui est essentiel dans les deux affaires, c’est
que la Cour se prononce pour la premiére fois sur la constitutionnalité de la
norme en question ; il n’existe aucune décision antérieure qui aurait défa constaté
Pinconstitutionnalité de la disposition en cause. En d’autres termes, le délai raisonna-
ble dont le législateur dispose pour mettre fin 4 I'inconstitutionnalité de la
norme n’est pas calculé 4 partir du moment ot sa contrariété a la Constitution
est formellement constatée par la Cour constitutionnelle, mais prend cours au moment
ot Pinconstitutionnalité naft 128, Ainsi, la Cour constate dans Vaffaire 121/2000
que la norme soumise est contraire 4 la Constitution et reléve dés cette premiere
décision que le législateur a excédé le délai raisonnable pour la modifier 12,

e S A i e Rt

126. Dans la premiére affaire, qui concerne une discrimination entre hommes et femmes en matidre
de sécurité sociale, la Cour reléve que le [égislateur dispose d'un « délai raisonnable pour procé-
der aux modifications qui s’imposent », et dans la seconde, elle affirme qu'il « appartient (...) au
l¢gislateur de déterminer le délai nécessaire 4 la réalisation d’une égalité de traitement », sous
réserve toutefois d’une « appréciation manifestement déraisonnable » (C.A., arréts 121/2000 du
29 novembre 2000 [considérant B.7.] et 75/2003 du 28 mai 2003 [considérant B.9., alinéa 2]).

127. Une telle solution &tait déji acquise depuis longtemps dans Ie cadre du contentieux en annula-
tion, Voy. C.A., arréts 35/93 du 6 mai 1993 (considérant B.5.2., alinéa 4) et 53/1993 du 1*
juillet 1993 {considérant B.2.).

| 128. Dés 1993, la Cour précise dans un arrét rendu sur question préjudicielle que « [Jorsque le législa-

teur met fin & une discrimination qui est apparue 3 Ia suite ¢’une évolution économique et sociale,

' il Iui appartient de le faire dés que la distinction qui avait motivé & Porigine un traitement différent n’est plus
Jjustifibe ». (C.A., arrét 53/93 du 1¢ juillet 1993, considérant B.2. ; c’est nous qui soulignons).

129. La Cour énonce en effet an considérant B.7. : « Il ne peut davantage &tre tenu compte de ce que
Porganisation d'un régime compatible avec le principe d’égalité entre hommes et femmes néces-
siterait un réaménagement fondamental de ce systéme et de son financement. Si ces considérations
Justifient que le législatenr ait pu disposer d’un délai raisonnable pour procéder awx modifications qui sim po-
sent, elles ne peuvent justifier que ce régime filt encore en vigneur en 1996 ». En d’autres termes, le délai
dans lequel le législateur était obligé de légiférer a expiré avant méme que I'inconstitutionnalité
ne fiit formellement constatée par la Cour d’arbitrage ; I'obligation de légiférer existait donc dés
fa naissance de Pinconstitutionnalité et non seulement dés Parrét de violation rendu sur question
préjudicielle (C.A., arrét 121/2000 du 29 novembre 2000 ; c’est nous qui soulignons).
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Or, au vu de cette jurisprudence, on ne voit pas comment on pourrait
contester que la déclaration d’inconstitutionnalité sur question préjudicielle
oblige le 1égislateur 3 réagir : si le Pouvoir législatif est déja tenu d’intervenit,
du simple fait de la naissance d’une inconstitutionnalité, il 'est a fortiori lorsque
cette contrariété 3 la Constitution est formellement confirmée par une déci-
sion du juge constitutionnel. : |

*
*® *

Les développements qui précédent péchent sans doute par leur caractére
imparfait, mais il nous a semblé important d’au moins esquisser le chemine-
ment de notre pensée. Au vu de la complexité de la mati¢re qui, tout en
n’offrant qu'un choix de réponse strictement binaire %%, ne permet que diffici-
lement des prises de position claires, le probléme mériterait donc d’gtre analysé
au cours d’un travail de recherche plus approfondi. Sans anticiper sur cette
étude, les développements qui précédent nous semblent en tout cas démontrer
un point : le mécanisme préjudiciel en Belgique contient un “défaut de construc-
tion” majeur. Celui-ci tient en 'absence d’effet erga omnes des arréts rendus sur
question préjudicielle. Comme le signalait déja le doyen Henri Simonart ilya
plus de quinze ans, le législateur aurait en effet pu éviter un grand nombre de

« complications inutiles en consacrant la régle — qui parait plus logique — qui
_ D g qum p P g1q q

veut qu’un arrét rendu au contentieux des questions préjudicielles possede un
caractére obligatoire erga omnes (...). Il ne 'a point voulu. Clest une erreur » 1.

En guise de conclusion

22. Sur la base des développements qui précédent, nous voudrions brie-
vement conclure ; et nous souhaitons le faire en plagant la problématique des
effets des décisions du juge constitutionnel dans un contexte plus large, a
savoir celui de Pévolution de la justice constitutionnelle.

23. Aujourd’hui en effet, il est devenu banal de lire dans la presse ou dans
des écrits - juridiques plus spécialisés que Pon assiste 3 une «montée en
puissance » 132 du juge constitutionnel, 2 « I'ascension du juge constitutionnel » 133

130. Soit : le lgislateur est ou n’est pas obligé de réagir aprés un constat d'inconstitutionnalité sur .
guestion préjudicielle. ’

131. H. SIMONART, thése précitée, 264. C’est nous qui soulignons,

132. P. AvRiL et ]. GICQUEL, Le consei! constitutionnel, 4¢ édition, Paris, Montchrestien, 1998, 54 et 118.

133. J.-M. GARRIGOU-LAGRANGE, « Les pattenaires du Conseil constitutionnel ou De Ia fonction
interpellatrice des juges », R.D.P., 1986, 651. :
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Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour constitutionnelle

ou i « [’ Excelsior du Palais Royal » 1**, L'influence de la justice constitutionnelle
sur la vie juridique est de plus en plus perceptible : on assiste non seulement 4
«une «juridicisation » de la vie politique » 135 mais plus généralement 2 une
« constitutionnalisation » 1%¢ du droit.

Cette « coloration progressive des branches du droit par le “Constitution-
nel” » 137 2 des raisons beaucoup plus profondes que le simple désir des constitu-
tionnalistes de gagner en influence : 'affirmation selon laquelle « ce que ces
constitutionnalistes dénomment « constitutionnalisation du droit » n’est en fait
pas autre chose qu'une vaste opération d’“enrSlement” des professionnels des
autres branches du droit, dans le but d’étendre au sein du champ juridique la
validité juridique et pratique de leur savoir » 138 parait inexacte, de méme qu’il
semble cxcessif de soutenir que « I'objectif de ces constitutionnalistes était
bien d’inverser la hiérarchie disciplinaire (indissociablement symbolique et
pratique) entre les différentes branches du droit (...) » %%,

134. J.-F. AUBERT, « L’Excelsior du Palais Royal, ou Pimprévisible ascension du Conseil constitu-
tionnel francais », in Im Dienst an der Gemeinschafl, Festschrift fiir Dietrich Schindler zum 65. Geburts-
tag, Bile et Francfort-sur-le-Main, Helbing & Lichtenhahn, 1989, 655-672.

135. B. FRANCOIS, « Le Conseil constitutionnel et la Cinquiéme République, Réflexions sur I'émer-
gence et les effets du contrdle de constitutionnalité en France », R.ES. P, 1997, 394,

136. Voy. notamment L. FAVOREU, «La constitutionnalisation de Pordre juridique. Considérations
générales », R.B.D.C., 1998, 233-243. Si la paternité de cetie expression aujourd’hui fitquemment
utilisée est généralement attribude 3 cet auteur, il semble que Pécrit le plus ancien qui I'emploie de
nianidre expresse soit, du moins 3 notre connaissance, une contribution du professeur Adolpho
Posada, doyen de la Faculté de droit de Madrid, de 1935 ; le terme figure également dans une con-
tribution du professeur Denis Lévy de 1974 (voy. A, POSADA, « Socialisation et Constitutionnalisation
du Droit politique, Vers une théorie politique et sociale de PEtat », Revue de droit constitutionnel frangais
et étranger, 1935, 15, et D. LEvY, « Le rble de la coutume et de 1a jurisprudence dans I'élaboration du
droit constitutionnel », Mélanges offerts & Marcel Waline, tome 1, Paris, L.G.D J., 1974, 39).

137. Pour utiliser I'expression de L. FAVOREU, « L'apport du Conseil constitutionnel au droit public »,
Pouvoirs, 13 (1980), 18, ou celle de N. MOLEESSIS qui parle de « Pirrigation du droit » par les déci-
sions du juge constitutionnel {Pouvoirs, 105 [2003], 89). Du premier auteur I'on signalera aussi la
contribution « L'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses bran-
ches du droit », in Itinéraires, Etudes en Phonneur de Léo Hamon, Paris, Economica, 1982, 235-244.
On relévera enfin les actes de I'atelier du 3¢ Congrés de 'A.F.C. tenu 3 Dijon en juin 1996, parus
sous la direction de B. MATHIEU et M. VERPEAUX, La constitutionnalisation des branches du droit,
Paris et Aix-en-Provence, Economica et PUAM, 1998, 204 pages.

138. B. FRANCOIS, « Le Conseil constitutionnel et la Cinquidéme République, R éflexions sur I"émer-
gence et les effets du contrdle de constitutionnalité en France », contribution précitée, 381.

139. Idem, 380. L’on n’omettra pas de relever qu'aprés avoir dénoncé la stratégie des constitutionnalistes
qui veulent « inverser la hiérarchie entre les différentes branches du droit » (dité en haut), Pauteur, qui
est politologue et s*intéresse notamment & la sociologie des institutions, déplore que 'on « assiste aujourd’hui
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L’évolution qui est intervenue n’obéit en effet pas 4 une stratégie au ser-
vice de certains intéréts subjectifs mais découle directement d’un constat
objectif - il est désormais reconnu que la norme 1égislative peut mal faire 140,

C’est 'abandon de 'absolutisme de la loi 14! qui est 3 la base de 1a “cons-
titutionnalisation du droit”. En reconnaissant les erreurs de la conception
rousscauiste de la loi 12 et en créant des organes juridictionnels chargés de controler
les écarts de la norme législative, le texte constitutionnel se voit reconnaitre une
efficacité juridigue qui se démarque de la position purement politique qu’il

dans le chamyp des études constitutionnelles 3 un abandon presque complet de Panalyse politique des
phénomeénes institutionnels au profit du discours exclusif de la technique juridigue » (382) alors que
les juristes sont 4 l'origine d’une « histoite mythologique » (ibidem) du contrdle de constitutionna-
fité. L’auteur estime par ailleurs que « [pJour comprendre la transformation des fonctions prétées au
contrdle de constitutionnalité {...), il faudrait alors proposer {...) une analyse sociologigue des trans-
formations pratiques et cognitives des conceptions de IEtat » (388) puisqu’il « n'est {...) possible de
rendre compte, de facon réafiste [sic 1], des transformations de [la juridiction constitutionnelle] et de
son image qu3 la condition de rompre avec certains présupposés [sic !] de Panalyse juridigue des
institutions » {383) (C’est nous gui soulignons.). Nous est-il permis de demander a l'autear, poli-
tologue et sociologue, si son analyse est elle-méme exempte de présupposés ?

140. Ainsi, le doyen Louis Favoreu note : « La célébre formule selon laquelle « le législateur ne peut mal faire »
{qui avait succédé 3 la formule : « le Roi ne peut mal faire ») est @ réviser. Le Parlement peut ére
oppresseur ; le Parlement peut porter atteinte aux Hbertés. (...} [I]I faut désormais se protéger non
seulement contre Pexécutif mais aussi contre le législatif » (L. FAVOREU, Rapport sur les pays
d’Europe occidentale, in : Le contrdle juridictionnel des lois, Légitimité, effectivité et développements récents,
Actes du Colloque de 'Association internationale des Sciences juridiques tenu 4 Upsalla les 26-
28 juin 1984, Paris et Aix-en-Provence, Economica et PUAM, 1986, 43. C’est nous qui souh—
gnons.). Voy, aussi M. CAPPELLETTI, Rapport général, méme ouvrage, 294,

141, J. RavERO, « Fin d’un absolutisme », Pouvoirs, 13 (réédition 1991), 5-16.

142, J.-J. Rousseau, Du contrat social ou Principes du droit politique, édition de 1762, spec1alcment les

chapitres IT, 11T, VI et VII du livre 11, et le chapitre [ du livre IV (reproduction Pars, Flammarion,
1992). La célébre affirmation selon laquelle la lof est I'expression de la volonté générale se trouve
au 7° paragraphe du chapitre VI du livre I1 :
« Sur cette idée on voit 4 'instant qu'il ne faut plus demander 4 qui il appartient de faire des lois,
puisqu’elles sont des actes de Ia volonté générale ; ni si le Prince est au-dessus des lois, puisqu’il est
membre de IBtat ; ni si la loi peut étre injuste, puisque nul n’est injuste envers lni-méme ; ni com-
ment on est libre et soumis aux lois, puisqu’elles ne sont que des registres de nos volontés »,

Avant cefa, ROUSSEAU avait déji affirmé que « Ia volonté générale est toujours droite et tend
toujours 4 Tutilitd publique » ; it admet cependant qu’il y a une « différence entre la volonté de
tous et la volonté générale » (chapitre I1I du livre I1, paragraphes 1¢ et 2). — Sur Ia conception
rousseauiste de Ia loi, voy. par ailleurs P. BASTID, Lidée de Constitution, Notes du cours dispensé
AN i la Faculté de droit de Paris au cours de 'année univemsitaire 1962-1963 (reproduction Paris,
o Economica, 1985, 117-134, spécialement 129-131), et D. BouTeT, Réflexion sur Papparition de
1 PEtat de droit en France et sa protection par le Conseil constitutionnel, thése (Tours, 1987), non
INHiE publiée, 250-262.
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Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de lu Cour constitutionnette

occupait auparavant 143, Comme 'observait déja Charles Eisenmann dans sa
célebre thése de doctorat en 1928, « Seule elle [la justice constitutionnelle]
fait des régles constitutionnelles des normes juridiquement obligatoires, de
véritables régles de droit en y attachant une sanction ; sans elle, la Constitu-
tion n’est qu’un programme, A la rigueur obligatoire moralement, un recueil
de bons conseils A 'usage du législateur, mais dont il est juridiquement libre

~de tenir compte ou de ne pas tenir compte, puisque ces actes, méme faits en

violation de ces préceptes, seront en tout état de cause valables. La justice
constitutionnelle transforme donc en normes véritablement juridiques ce qui
seulement se voulait tel. La Constitution devient ainsi et ainsi seulement la
régle de droit supréme, principe de toute validité juridique » 144,

A

C’est donc en ces termes — et non comme imaginaite stratageme de quel-
ques constitutionnalistes 143 — que se pose la « question centrale de la justice
constitutionnelle » 146 : le pouvoir de censurer Uceuvre du législatenr.

Si ce point est admis, le débat relatif 3 la justice constitutionnelle en
général et relatif aux effets de ses décisions en particulier aura déja substantielle-
ment gagné en clarté — et, oserions-nous ajouter, en sérénité.

143. Pour un bon résumé de cette évolution, voy.

- en Belgique, la remarquable contribution du doyen H. DUMONT, « Le contréle de la consti-
tutionnalité des lois et des décrets en Belgique : fonction juridictionnelle ou politique ? », in
Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis,
1983, 71-174, ainsi que J. FaLys, F. LEURQUIN et 1. SIMONART, « Le¢ contrdle juridictionnel
des lois, Btat de la question, La doctrine 1831-1940 », in Actualité du contréle juridictionnel des lois,
Travaux des Siximes Journées d'études juridiques Jean Dabm Bruxelles, Bruylant, 1973, 323-339, et
P. ORIANNE, « Le contrdle juridictionnel des los, Fitat de Ia question, La doctrine 1940-1971 »,
in Actualité du contrdle juridictionnel des lois, owvrage précité, 1973, 339-349,

- et en France, G. TOULEMONDE, Le dédin du Parlement sous la V* République, Mythes et réalités,
thése (Lille 11, 1998), non publiée, spécialement 408-419, ainsi que Ch. EISENMANN, « Le con-
tr8le juridictionnel des lois en France », in Actualité du contrdle juridictionnel des lois, Travaux des
Sixidmes Journées d’études juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 1973, 71-95, spécialement 75~
80, S. PUGEAULT, Le Conseil constitutionnel et les principes-normes du coniréle de constitutionnalité des
lois ordinaires, thése (Reims, 1984), non publiée, spécialement la section intitulée « L'hostilité 2
la mise en place d’un contrdle de la constitutionnalité des lois », 13-21, S. CAPORAL, Le contréle
de constitutionnalité en France de 1789 & 1870, mémoire de DEA (Aix-en-Provence, 1987), non
publié, 159 pages dactylographiées, M. BORGETTO, « La genése du contrdle de constitutionnalité
en France (1789-1958) », Adm., 177 (1997), 19-27,

144. Ch. EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, these (Paris,
1928), Paris, L.G.D ], 1928, 22.

145. Hypothése d’autant moins probable que le phénomeéne s'est déclaré dans une multitude d’Erats
différents : supposer que les constitutionnalistes disposent du pouvoir, aprés s’étre concertés au
niveau international, de mettre leur « prise d’influence » en ceuvre dans plusieurs ordres juridi-
ques différents est sans doute flatteur mais passablement irréaliste.

146. L. FAVOREU, « La notion de Cour constitutionnelle », in De la Constitution, FEtudes en Phonneur
de Jean-Frangois Aubert, Bile et Francfort-sur-le-Main, Helbing et Lichtenhahn, 1996, 21.

151




Commission Université-Palais
Université de Liege

L’EFFET DE LA DECISION

| DE JUSTICE:

CONTENTIEUX EUROPEENS,

CONSTITUTIONNEL, CIVIL
ET PENAL

Sous la direction de
Georges de Leval

Frédéric Georges

L’ouvrage contient des contributions de

Francois Balot

Christian Behrendt

Daisy Chichoyan
Alexandre Defossez
Jean-Frangois van Drooghenbroeck
Frédéric Krenc
Nicolas Petit

A

ANTHEMIS




Découvrez toutes nos publications
sur www.anthemis.be

® 2008, Anthemis s.a., Ligge
T&. 32 (0)10 39 00 70 - info@anthemis,be - www.anthemis.be

Toutes reproductions ou adaptations totales ou partielles de ce livre,
par quelque procédé que ce soit et notamment par photocopie, réservées pour tous pays.

Dépdt légal D/2008/10.622/11
ISBN ; 978-2-87-455-086-7

Mise en page : Frame scrl
Impression : Snel




