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suffisantes, ou encore a requérir des actes
d'instruction complémentaires.

» Les magistrats des cours d'appel ont donc la
garantie que la Cour de cassation, comme
une juridiction d’instruction dans la procé-
dure pénale de droit commun, procede au re-
glement de la procédure et examine a cette
occasion si les charges sont suffisantes et si la
procédure est réguliere.

» B.11.1. Cependant, la procédure dans I'af-
faire soumise a la juridiction a quo fait appa-
raitre que, lorsque la Cour de cassation a re-
quis des devoirs complémentaires et a, a cette
fin, renvoyé l'affaire au premier président
d’une cour d’appel autre que celle du ressort
du magistrat concerné afin qu'il désigne un
magistrat instructeur, le procureur général
pres cette cour d’appel est réputé compétent
pour décider, au terme de l'instruction re-
quise, si I'affaire doit ou non étre renvoyée a
la juridiction de jugement, sans qu’une nou-
velle décision de la Cour de cassation soit re-
quise en la matiére.

» Dés lors, dans la mesure oU, au terme de
I'instruction requise par la Cour de cassation,
il n’y a pas d’intervention d’un organe juridic-
tionnel qui procéde, dans le cadre d’une pro-
cédure contradictoire, au réeglement de la
procédure et examine ce faisant si les charges
sont suffisantes et si la procédure est régu-
liere, il est porté une atteinte disproportion-
née aux droits des magistrats des cours d’ap-
pel concernés et de leurs coauteurs et com-
plices.

» B.11.2. Dans l'interprétation mentionnée
en B.11.1, les dispositions en cause ne sont
as compatibles avec les articles 10 et 11 de
a Constitution et les questions préjudicielles
appellent une réponse affirmative.

» B.12. Les dispositions en cause peuvent
toutefois faire I'objet d’une autre interpréta-
tion selon laquelle, au terme de I'instruction
requise par la Cour de cassation, |affaire doit
étre renvoyée a cette Cour, dont la comr)é-
tence est, dans cette procédure, comparable a
celle d’une juridiction d’instruction et qui
procede, dans le cadre d’une procédure
contradictoire, au reglement de la procédure
etexamine a cette occasion si les charges sont
suffisantes et si la procédure est réguliere.

» Le magistrat de la cour d’appel poursuivi et
ses coauteurs et complices disposent alors de
la possibilité de soulever d’éventuelles objec-
tions, nullités ou irrégularités et de demander,
le cas échéant, a la Cour de cassation de re-
quérir des actes d’instruction complémen-
taires. Dans cette interprétation, les disposi-
tions en cause sont compatibles avec les
articles 10 et 11 de la Constitution et les ques-
tions préjudicielles appellent une réponse
négative ».

B.12.2. En ce qui concerne les magistrats vi-
sés par I'article 479 du Code d'instruction cri-
minelle autres que ceux visés a l'article 481,
en confiant les fonctions de juge d'instruction
a un magistrat désigné a cette fin par le pre-
mier président de la cour d’appel et en pré-
voyant que les magistrats concernés doivent

étre jugés par le plus haut juge du fond, le |é-
gislateur a entendu leur offrir des garanties
déterminées de nature a assurer une adminis-
tration de la justice impartiale et sereine,
conformément a ’objectif mentionné en
B.6.1.

B.12.3. Cependant, comme il est diten B.6.2,
le procureur général pres la cour d'appel est
seul compétent pour décider, au terme de
I"instruction requise, si I'affaire doit ou non
étre renvoyée a la juridiction de jugement.
Dans la mesure ou, au terme de I'instruction,
il n’y a pas, pour les magistrats visés par
I"article 479 du Code d'instruction criminelle
autres que ceux visés a |'article 481 et les au-
teurs d’une infraction connexe, d’intervention
d’une juridiction d'instruction qui procede,
dans le cadre d’une procédure contradictoire,
au réglement de la procédure et examine ce
faisant si les charges sont suffisantes et si la
procédure est réguliere, comme c’est le cas
de la Cour de cassation pour les magistrats
des cours d’appel, les dispositions en cause
portent une atteinte disproportionnée aux
droits des personnes concernées.

B.12.4. Les articles 479 et 483 du Code d'ins-
truction criminelle ne sont dés lors pas com-
patibles avec les articles 10 et 11 de la Consti-
tution.

B.13. Les questions préjudicielles appellent
une réponse affirmative.

Par ces motifs :

La Cour dit pour droit :

Les articles 479 et 483 du Code d'instruction
criminelle violent les articles 10 et 11 de la
Constitution en ce qu'ils ne prévoient pas, au
terme de I'instruction, I'intervention d’une ju-
ridiction d’instruction qui procede, dans le
cadre d’une procédure contradictoire, au re-
glement de la procédure et examine ce faisant
si les charges sont suffisantes et si la procé-
dure est réguliere.

Observations

Connexité et reglement de la procédure
dans les hypothéses de privilege
de juridiction

1. L'article 479 du Code d'instruction crimi-
nelle qui institue le « privilege de
juridiction »' traduit la volonté du législateur
de mettre les magistrats et les hauts fonction-
naires a |"abri de poursuites vexatoires ou in-
considérées auxquelles ils sont exposés en
raison de leur fonction.

Il exprime également le souci d'éviter les in-
convénients qu’implique le jugement pénal
d’un magistrat par une juridiction composée
de ses collégues, qu’il s’agisse d’une indul-
gence ou d’une sévérité excessive.

Les regles spécifiques d'instruction, de pour-
suite et de jugement qu’implique le privilege
de juridiction ont été instaurées pour des mo-
tifs d’intérét général et non dans I'intérét per-
sonnel des magistrats auxquels le régime est
applicable.

Ce régime a, en raison de ses dérogations au
droit commun de la procédure pénale, suscité
de nombreuses questions préjudicielles po-
sées a la Cour constitutionnelle?.

L'arrét commenté en est une nouvelle illustra-
tion. Il aborde principalement deux interroga-
tions qui retiendront notre attention. La pre-
miere porte sur le sort réservé aux auteurs,
coauteurs et complices d’une infraction
connexe a une infraction commise par un
magistrat visée par l'article 479 du Code
d'instruction criminelle. La seconde est rela-
tive a I'absence de reglement de procédure.
Pour I'examen de ce dernier point, nous ne
mangquerons pas de rappeler les regles parti-
culiéres qui s'appliquent aux magistrats des
cours d’appel et la jurisprudence de la Cour
de cassation sur le sujet qui parait malmenée
par la Cour constitutionnelle. Nous conclu-
rons par le regard que porte la Cour euro-
péenne des droits de I'homme sur le méca-
nisme du privilege de juridiction.

1. La connexité

2. l'inconvénient majeur pour les auteurs,
coauteurs ou complices de la personne béné-
ficiant du privilege de juridiction est d’étre at-
traits, en méme temps que cette derniere, de-
vant une cour d'appel®.

Cette connexité s'applique quelque soit la
fonction exercée par le magistrat bénéficiaire
du privilege de juridiction et pour toutes les
infractions qui lui sont imputées que celles-ci
soient commises dans ou en dehors de |'exer-
cice de ses fonctions.

Cette regle dérogatoire au droit commun de
la procédure pénale, qui prive le justiciable
du droit d’appel, n'a pas été jugée Jiscrimina—
toire par la Cour constitutionnelle.

Il ne faudra pas rechercher la justification de
cette distinction dans le fait que tant I'institu-
tion du privilege de juridiction que les regles
de la connexité seraient ju ées conformes,
considérées séparément, a |article 10 de la
Constitution ce qui permettrait d’en déduire
— hativement — qu’une application simulta-
née de celles-ci a une méme personne le soit
aussi.

En effet, s'il est souhaitable, eu égard aux exi-
gences d'une bonne administration de la jus-
tice, d’éviter que des juridictions ne rendent
des décisions inconciliables alors qu’elles
porteraient sur les mémes faits, ce seul
constat ne justifie pas que les prévenus attraits
devant la cour d’appel soient privés d’un de-
gré de juridiction. A fortiori, si ces derniers
n’ont pas été candidats a des fonctions affec-
tées du privilege de juridiction.

Pour la Cour constitutionnelle, c’est en réalité
dans la nécessité d’une bonne administration

(1) M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et
A. MASSET, Manuel de procédure pé-
nale, 4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2012,

pp. 1315-1323 ; M.A. BEERNAERT, 1719.

H.D. BOSLY et D. VANDERMEERSCH,
Droit de la procédure pénale, Bruges,
la Charte, 8© éd., 2017, pp. 1703-

(2) O. MICHIELS, La jurisprudence de
la Cour constitutionnelle en procé-
dure pénale : le Code d'instruction
criminelle remodelé par le procés

équitable 2, Limal, Anthemis, 2015,
pp- 356-363.

(3) Voy. larticle 113 du Code judi-
ciaire.
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de la justice, qui suppose I'organisation d’un
proces unique et complet qui permet d’assu-
rer une cohérence dans I'appréciation des
faits et des responsabilités, que la dérogation
au droit commun trouve toute sa justification.
Il est, selon la Cour, « conforme au principe
fondamental de la contradiction des débats
de permettre a plusieurs personnes poursui-
vies a propos des mémes faits de comparaitre
devant la méme juridiction. A défaut, la mul-
tiplicité des instructions, puis des débats, se-
rait de nature a faire obstacle a la manifesta-
tion de la vérité judiciaire, notamment quant
a la détermination du role respectif des diffé-
rentes personnes poursuivies. En outre, les
droits de défense tant des personnes mention-
nées a l'article 479 que des autres personnes
poursuivies pour les mémes faits pourraient
étre méconnus si des prévenus devaient se
défendre devant une juridiction alors qu’une
autre juridiction aurait déja statué sur la réali-
té, I'imputabilité et la qualification pénale des
faits qui leur sont reprochés »*.

La conclusion qui est découle est claire ; la
nature des principes en cause ne permet pas
de considérer la différence de traitement criti-
quée comme dépourvue de justification’.

3. Nous préciserons encore que |'extension
de compétence en raison de connexité sup-
pose que le juge soit régulierement saisi des
poursuites jointes ou a joindre. Il s’ensuit que
si le procureur général pres la cour d’appel
dispose de la compétence d’exercer les pour-
suites contre un magistrat bénéficiaire du pri-
vilege de juridiction®, tant que le procureur
général ne met pas I'action publique en
mouvement’, une plainte avec constitution
de partie civile entre les mains d’un juge
d’instruction contre les coauteurs ou com-
plices d’'un magistrat demeure possible®. Si
ultérieurement e procureur général décidait
d’exercer des poursuites contre ce magistrat,
les regles relatives a la connexité s’applique-
raient inéluctablement ce qui pratiquement
entrainera le dessaisissement par la chambre
du conseil du juge d'instruction et le renvoi
du dossier au procureur général.

2. Le réglement de la procédure
Le régime général

4. Pour tenter de cerner au mieux la ques-
tion du reglement de la procédure, il est utile

de rappeler brievement, d’une part, les
regles générales applicables a tous les ma-
gistrats qui sont visés par le privilege de juri-
diction et, d’autre part, les regles spécifiques
quli valent pour les magistrats des cours d’ap-
pel.

Larticle 479 du Code d'instruction criminelle
confere au procureur général pres la cour
d’appel la compétence exclusive et sans ap-
pel de I’exercice des poursuites contre les
magistrats. Le procureur général, qui est saisi
de a connaissance d’un crime ou d'un délit
commis par un magistrat, dirige I'information
judiciaire et a ce titre a la faculté de classer
‘affaire sans suite, de mettre celle-ci a 'ins-
truction, de lancer citation directe ou de pro-
oser une transaction ou une médiation”. Si
e procureur général décide de I'ouverture
d’une instruction, il adressera un réquisitoire
a cette fin au premier président de la cour
d’appel, qui pourra alors traiter I'affaire lui-
méme, désigner un conseiller instructeur ou
un juge du tribunal de premiére instance'®.
Cette ordonnance de désignation n’est pas
susceptible de recours.

A lissue de I'instruction, le dossier est com-
muniqué au procureur général qui décide
seul, sans 'intervention de la chambre des
mises en accusation, des suites a réserver a la
procédure.

Par conséquent, il n’existe pas de différence
entre I'affaire qui fait I'objet d’une informa-
tion et celle qui a subi une instruction
puisque la décision de poursuivre ou de clas-
ser sans suite appartient au procureur
général'!. Lintervention de la chambre des
mises en accusation s'impose uniquement si
le procureur général estimait devoir renvoyer
le crime imputé a un magistrat devant la cour
d’assises. En effet, dans cette hypothése,
conformément au droit commun, la cour
d’assises ne peut étre saisie que par un arrét
de renvoi'?.

Les régles spécifiques

5. Le régime général est complété par des
regles spécifiques applicables aux magistrats
du siege et du parquet des cours d’appel se-
lon qu’ils sont poursuivis du chef de crimes et
délits commis hors I'exercice de leurs fonc-
tions (1° cas) ou du chef de crimes commis
dans I'exercice de leurs fonctions (2° cas).

Dans le premier cas, ce sont les articles 481
et 482 du Code d'instruction criminelle qui
s'appliquent'?.

Concrétement, si conformément a
I'article 481 du Code d'instruction crimi-
nelle, le procureur général estime devoir
communiquer au ministre de la Justice les
procés-verbaux établis a charge de ces
magistrats', le ministre est tenu d’envoyer
ces pieces a la Cour de cassation, qui, sta-
tuant en chambre du conseil, décide des
suites a réserver a la procédure'”. Cette trans-
mission des pieces met I'action publique en
mouvement.

A ce stade, la Cour de cassation peut, telle
une juridiction d’instruction, estimer qu’il ny
a pas lieu de renvoyer I'affaire compte tenu
de I’absence d’infraction ou de charges
suffisantes'®. Elle peut également décider
qu’une instruction complémentaire s'impose
et renvoyer |'affaire au premier président
d’une autre cour d’appel que celle du ressort
du magistrat concerné afin qu’il désigne un
magistrat qui exercera les fonctions de juge
d’instruction'”. La Cour de cassation peut en-
core renvoyer directement I'affaire devant la
cour d’appel d’un ressort différent de celui
auquel appartient le magistrat concerné, ou le
cas échéant, devant la chambre des mises en
accusation d’une autre cour d’appel si Iaf-
faire doit étre renvoyée a la cour d’assises.

Si la Cour de cassation devait avoir re?uis des
devoirs complémentaires et a, a cette fin, ren-
voyé |'affaire au premier président d’une cour
d’appel autre que celle du ressort du magis-
trat concerné afin qu'il désigne un magistrat
instructeur, le procureur général pres cette
cour d'appel est, conformément a la jurispru-
dence de la Cour de cassation'8, réputé com-
pétent pour décider, au terme de I'instruction,
si 'affaire doit ou non étre renvoyée a la juri-
diction de jugement (soit de la cour d’appel),
sans qu’une nouvelle décision de la Cour de
cassation soit requise en la matiere.

Cette absence d’intervention, a l'issue de
I"instruction requise par la Cour de cassation,
d’un organe juridictionnel qui procede
contradictoirement au reglement de la procé-
dure et examine ce faisant si les charges sont
suffisantes et si la procédure est réguliere, est
invalidée par la Cour constitutionnelle qui la
considére comme une atteinte disproportion-
née aux droits des magistrats des cours d'ap-

(4) C.A., 7 novembre 1996, n° 60/
1996 ; C.A., 11 février 1998, n® 13/
1998

(5) Cass., 1°" juillet 1996, Rev. dr.
pén., 1996, p. 984 et les conclusions
de l'avocat général E. Liekendael ;
Cass., 28 juin 2006, Rev. dr. pén.,
2007, p. 608 ; Cass., 8 septembre
2004, P.04.0916.F dans lequel la
Cour de cassation rappelle que

« I'article 479 du Code d’instruction
criminelle a notamment pour consé-
quence de ne pas permettre a la par-
tie qui se prétend [ésée de mettre
I’action publique en mouvement a
charge du titulaire d’un privilege de
juridiction ; Qu’étant sans compé-
tence a ]’é%ard des personnes ainsi
protégées, le juge d'instruction doit
étre dessaisi de toute procédure ten-
dant a les mettre en cause, méme si
leur nom ne figure pas dans I’acte de

constitution de partie civile et méme
si leur implication dans les faits dé-

noncés n’a pas encore été prouvée ».

(6) Cass., 9 janvier 1991, Rev. dr.
pén., 1991, p. 399.

(7) Selon nous, au regard de la juris-
prudence de la Cour constitution-
nelle sur le reglement de la procé-
dure, I’action publique est mise en
mouvement par la saisine d’'un ma-
gistrat instructeur dés lors que I'ins-
truction doit se solder par I'interven-
tion d’une juridiction d’instruction.
Par ailleurs, pour les magistrats des
cours d’appel, la mise en mouvement
de I’action publique se fait par la
transmission des pieces au ministre
de la justice (sur ces deux points voy.
infra n® 5-7).

(8) Cass., 19 janvier 1988, Pas.,
1988, p. 585.

(9) M.A. BEERNAERT, H.D. BOsLY et

D. VANDERMEERSCH, Droit de la pro-
cédure pénale, Bruges, la Charte,

8% éd., 2017, p. 1710.

(10) Cass., 18 juin 1985, Rev. dr.
pén., 1986, p. 298.

(11) Voy. « Enquéte particuliére - Le
privilege de juridiction dans le cadre
du dossier J.J. », Conseil supérieur de
la Justice, 25 mars 2015, p. 12.

(12) J. CONSTANT, « Crimes commis
par les juges », Les Novelles, t. I,
vol. 2, Bruxelles, Larcier, 1949,

p. 81.

(13) J. DE CoDT, « Poursuite contre
les magistrats », Statut et déontologie
du magistrat, Bruges, la Charte,
2000, pp. 158-160.

(14) M.A. BEERNAERT, H.D. BOsLY et
D. VANDERMEERSCH, Droit de la pro-
cédure pénale, Bruges, la Charte,

8¢ éd., 2017, pp. 1715-1716, ces au-
teurs écrivent que le procureur géné-

ral conserve la possibilité de classer
I'affaire sans suite. Il n’est donc pas
tenu d’envoyer les pieces au ministre
de la Justice.

(15) Voy. l'article 482 du Code d’ins-
truction criminelle.

(16) Cass., 5 février 2002, Pas.,
2002, p. 365 ; Cass., 1€ avril 1996,
Pas., 1996, p. 108.

(17) Cass., 21 juin 1995, Pas., 1995,
p. 672 ;J.T., 1996, p. 26 ; voy. aussi
sur la conformité de cette procédure
a l'article 6 de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme, Cass.,
17 octobre 2001, Pas., 2001,

p. 1649.

(18) Cass., 24 aolt 1998, Bull., 1998,
p. 870 ; Cass., 17 janvier 2001, Rev.
dr. pén., 2001, p. 449 et concl. du
premier avocat J.F. Leclercq.
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pel concernés ainsi que de leurs coauteurs et
complices.

La conclusion de la Cour constitutionnelle est
implacable. Elle condamne cette pratique. |l
s’en déduit qu'au terme de I'instruction re-
quise par la Cour de cassation, I'affaire doit
étre renvoyée a cette haute Cour, dont la
comﬁétence est, dans cette procédure, com-
parable a celle d’une juridiction d'instruction
qui examinera s'il y a lieu a renvoi et si la pro-
cédure est réguliere!”.

6. Dans le second cas, si le magistrat du siege
ou du parquet de la cour d’appel est poursuivi
du chef d'un crime commis dans I'exercice de
ses fonctions, il est procédé comme il est dit
aux articles 485 a 503 du Code d'instruction
criminelle?”. U'affaire est alors instruite devant
la Cour de cassation?'. S'il y a lieu, le premier
président de la Cour de cassation désigne un
de ses membres en qualité de magistrat ins-
tructeur. Lorsque linstruction est terminée, la
Cour de cassation, apres avoir ordonné la
communication de la procédure au procureur
énéral, statuera, en chambre du conseil, sur
e réquisitoire de ce dernier et ordonnera, s'il
existe des charges suffisantes, le renvoi de-
vant la premiere chambre de la Cour qui sta-
tuera sur une éventuelle mise en accusation
soit estimera que le crime doit étre correc-
tionnalisé ou disqualifié en délit et renverra la
cause ?our jugement devant une cour
d’appel*.

Il faut constater que pour les crimes correc-
tionnalisables commis par les magistrats des
cours d'appel dans I'exercice de leurs fonc-
tions, la Cour de cassation s’est parfois écar-
tée de I'application des articles 485 a 503 du
Code d’instruction criminelle en procédant
au renvoi de la cause au premier président
d’une cour d’appel autre que celle a laquelle
ressortit le magistrat concerné pour qu’il soit
désigné un magistrat instructeur??. A la cl6-
ture de l'instruction, la cour d’appel est com-
pétente pour, sans constater (1u’il existe des
charges suffisantes, renvoyer la cause, pour
prononcer des peines correctionnelles, au
procureur général pres la cour d’appel ; ce
dernierfeut décider d’un non-lieu ou d’une
citation*.

Cette pratique ne nous parait plus conforme
aux enseignements de |arrét prononcé par la
Cour constitutionnelle le 20 octobre 2016
des I'instant ou elle court-circuite le regle-
ment de la procédure organisée devant la
Cour de cassation par l'article 491 du Code
d'instruction criminelle. Un renvoi devant la
Cour de cassation pour régler de la procédure
parait s'imposer des lors que la cour d’appel
ne dispose pas des mémes pouvoirs que ceux
conférés par le Code d'instruction criminelle
a la Cour de cassation.

La situation des magistrats d’instance

7. Siles magistrats des cours d’appel se voient
garantir un réglement de la procédure a 'is-
sue de I'instruction quand est-il pour les ma-
gistrats d’instance ?

Pour aborder cette question, la Cour constitu-
tionnelle ne manque pas, dans I'arrét com-
menté, de souligner qu’en confiant les fonc-
tions de juge d'instruction a un magistrat dé-
signé a cette fin par le premier président de la
cour d'appel et en prévoyant que les magis-
trats concernés doivent étre jugés par le plus
haut juge du fond, le Iégislateur a entendu
leur offrir des garanties déterminées de nature
a assurer une administration de la justice im-

artiale et sereine. Cependant, le constat que
e procureur général décide souverainement
a la fin de l'instruction si I'affaire doit ou non
étre renvoyée devant le juge du fond, sans la
moindre intervention d’une juridiction d'ins-
truction qui procede, dans le cadre d’une pro-
cédure contradictoire, au réglement de la
procédure et examine si les charges sont suf-
fisantes et si la procédure est réguliere,
comme c’est le cas de la Cour de cassation
pour les magistrats des cours d’appel, la Cour
en infere que les articles 479 et 481 du Code
d’instruction criminelle violent le principe
constitutionnel d’égalité.

Dans un arrét du 1€ février 2018, la Cour
constitutionnelle soulignait explicitement
que dans |"attente de I'intervention du législa-
teur, il y a lieu pour mettre un terme a la la-
cune de faire application des ré%Ies de droit
commun de la procédure pénale?.

Le contréle au cours de I'instruction

8. Dans ce méme arrét du 1¢" février 2018, la
Cour observait que le privilege de juridiction
tel qu’il s’applique aux magistrats d’instance
porte une atteinte disproportionnée aux droits
de ces magistrats en ce qu’il ne prévoit pas
I"intervention d’une juridiction d’instruction
afin de contrdler, au cours de l'instruction, la
régularité de la procédure et de statuer en tant
qu’instance de recours sur les décisions du
magistrat instructeur désigné par le premier
président de la cour d’appel. A nouveau, la
jurisprudence développée par la Cour de cas-
sation sur le sujet est invalidée par la Cour
constitutionnelle?®.

En revanche, pour les magistrats des cours
d’appel, la Cour constitutionnelle estime
qu’au regard de la logique du systeme, qui ne
prévoit pas de recours contre la décision ren-
due par la cour d’appel, il n’est pas sans jus-
tification raisonnable que le législateur n’ait
pas davanta%e prévu une possibilité de re-
cours contre les décisions rendues par le ma-
gistrat instructeur sur les requétes qui lui sont
présentées. Pour la Cour constitutionnelle,

« la Cour de cassation, statuant en chambre
du conseil, peut décider a cette occasion qu'il
n’y a pas lieu a poursuivre ou a renvoyer di-
rectement |'affaire a la cour d'appel si les
charges sont suffisantes, ou encore a requérir
des actes d'instruction complémentaires. Les
magistrats des cours d’appel ont donc la ga-
rantie que la Cour de cassation, comme une
juridiction d’instruction dans la procédure
pénale de droit commun, procede au regle-
ment de la procédure et examine a cette oc-
casion si les charges sont suffisantes et si la
procédure est réguliere »*7.

L'on s’étonnera de cette solution qui différe
de celle retenue a I'égard des magistrats d'ins-
tance. Elle pourrait s’expliquer par la sanc-
tion, dans le chef de la Cour constitution-
nelle, de la pratique qui voulait qu’au terme
de l'instruction ordonnée par la Cour de cas-
sation, le dossier ne revienne pas devant cette
Cour. Il n’en demeure pas moins regrettable

ue le magistrat de la cour d’appel soit tenu

‘attendre la fixation du réglement de la pro-
cédure devant la Cour de cassation pour faire
valoir ses moyens sur le déroulement de I'ins-
truction et sur la nécessité de réaliser des
actes d'instruction complémentaires.

Le temps n’est-il pas venu de s'interroger, a
I'instar de ce qui se pratique dans d’autres
pays tels la France, le Canada, le Danemark
ou I'Espagne?®, sur le maintien d'un régime
dérogatoire au droit commun de la procédure
qui, sur certains points, a atteint ses limites ?

Conclusion

9. La Cour constitutionnelle n’a jamais remis
en cause le principe du privilege de juridic-
tion. Au demeurant, la Cour européenne des
droits de I’lhomme a, elle-méme, eu |'occa-
sion, dans une affaire Ernst e.a. c. Belgique?’,
de souligner que la mise en ceuvre du privi-
lege de juridiction applicable aux magistrats,
en tant que moyen veillant au bon fonction-
nement de la justice, poursuivait un but légi-
time. Sous |’angle de la proportionnalité, la
Cour strasbourgeoise observait que si un Etat
accorde des privileges de juridiction aux ma-
gistrats, la protection des droits fondamen-
taux pourrait s'en trouver affectée. Toutefois,
cette méme Cour ajoute que I'on ne peut,
comme tel, considérer le privilege de juridic-
tion comme une restriction disproportionnée
au droit d’acces a un tribunal tel que le
consacre l'article 6, § 1°". De méme que ce
droit est inhérent a la garantie d’un proces
équitable, de méme certaines restrictions a
I"acces doivent étre tenues pour lui étre
inhérentes ; on en trouve des exemples dans
les limitations généralement admises par les
Etats contractants comme relevant de [a doc-
trine de I'immunité parlementaire, de I'immu-

(19) C. const., 20 octobre 2016,

n°® 131/2016.

(20) M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et
A. MASSET, Manuel de procédure pé-
nale, 4¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 1322-1323 ; Cass., 27 juin 2007,
R.G. n® P.05.1685.F.

(21) J. DE CoDT, « Poursuite contre
les magistrats », Statut et déontologie
du magistrat, Bruges, la Charte,
2000, pp. 167-171 ; le crime est dé-
noncé au ministre de la Justice qui

doit donner ordre au procureur %éné—
ral pres la Cour de cassation de le
poursuivre.

(22) Cass., 19 janvier 2010, J.T,,
2010, p. 142.

(23) M.A. BEERNAERT, H.D. BOsLY et
D. VANDERMEERSCH, Droit de la pro-
cédure pénale, Bruges, la Charte,

8¢ éd., 2017, pp. 1718-1719.

(24) Cass., 17 janvier 2001, Rev. dr.
pén., 2001, p. 449 et les conclusions
de I'avocat général J. Leclercq.

(25) C. const., 1" février 2018, n° 9/
2018.

(26) Cass., 4 décembre 2007, Pas.,
2007, n° 608 sur le controle de
Iinstruction ; Cass., 4 décembre
2007, Pas., 2007, n° 611 sur le re-
cours en cas de devoirs complémen-
taires.

(27) C. const., 20 octobre 2016,

n°® 131/2016, point B. 10.2.

(28) C. CANIVET et J. JOLY-HURARD,

« La responsabilité des juges, ici et

ailleurs », R.1.D.C., 2006/4,

pp. 1059-1060.

(29) C.E.D.H., Ernst e.a. c. Belgique,
15 juillet 2003, /.L.M.B., 2003,

p. 1524 ; R.W., 2004-2005, p. 476 ;
T. Strafr., 2004, p. 113 ; voy. aussi
C.A., 18 novembre 1998, n°® 117/
1998, points B18aB20 ; Cass., 7 mai
2003, Pas., 2003, p. 917.
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nité de juridiction des Ftats souverains ou
d’une organisation internationale.

Linstitution du privilege de juridiction nétant
pas remise en cause, la Cour constitutionnelle
veille cependant a ce que les magistrats qui
font I’oEjet d’une instruction puissent,
comme en droit commun, bénéficier, a la fin
de celle-ci, de I'intervention d’une juridiction
d'instruction qui, dans le cadre d’une procé-
dure contradictoire, examinera si les charges
sont suffisantes et si la procédure est régu-
liere. Cette jurisprudence doit étre saluée, car
elle renforce les garanties procédurales des
magistrats et des coauteurs et complices de
ceux-ci. Un seul bémol, le pragmatisme>°
dont a fait preuve la Cour lorsqu’elle valide
I'absence de possibilité de recours contre les
décisions rendues par le magistrat instruction
sur les requétes qui lui sont présentées par les
magistrats poursuivis des cours d'appel.

Olivier MICHIELS
Conseiller a la cour d’appel de Liége
Chargé de cours a I'ULiege

REGLEMENTATION DU CHOMAGE
m Article 59, alinéa 1¢", de I'arrété
ministériel du 26 novembre 1991

m Cohabitation
m Notion

Cass., 22 janvier 2018

Siég. : C. Storck (prés. sect.), D. Batselé,
M. Delange, S. Geubel et A. Jacquemin
(cons.).

Plaid. : M€ P. A. Foriers.
(Office national de I'emploi c. C. B.).

Pour considérer que deux ou plusieurs
personnes qui vivent ensemble sous le
méme toit reglent principalement en
commun les questions ménagéres et
donc qu’elles cohabitent au sens de
article 59, alinéa 1¢', de I’arrété ministé-
riel du 26 novembre 1991 portant les mo-
dalités d’application de la réglementation
du chémage, il faut, mais il ne suffit pas,
qu’elles tirent de cette vie sous le méme
toit un avantage économique et financier.
Il faut en outre qu’elles réglent en com-
mun, en mettant éventuellement en com-
mun des ressources financiéres, les
taches, activités et autres questions mé-
nageéres, telles que I'entretien et le cas
échéant I'aménagement du logement,
I'entretien du linge, les courses, la prépa-
ration et la consommation des repas.

(30) Sur ce que nous qualifions de pragmatisme,
voy. O. MICHIELS, La jurisprudence de la Cour
constitutionnelle en procédure pénale : le Code
d’instruction criminelle remodelé par le proces
équitable 2, Limal, Anthemis, 2015, pp. 601-608.

Le fait que des personnes partagent les
principales pieces de vie et les frais d’un
méme logement, reglent en commun les
seules questions relatives aux loyer et frais
de ce logement et tirent de ces circons-
tances un avantage économique et finan-
cier ne suffit pas pour considérer qu’elles
cohabitent.

(Extraits)
[...]

1. La décision de la Cour.
[...]

Quant a la premiere branche.

Aux termes de l'article 110, § 3, de l'arrété
royal du 25 novembre 1991 portant régle-
mentation du chdmage, par travailleur coha-
bitant, il faut entendre le travailleur qui n’est
visé ni au paragraphe 1¢" ni au paragraphe 2.

Suivant l'article 110, § 2, du méme arrété
royal, par travailleur isolé, il faut entendre, en
regle, le travailleur qui habite seul.

L'article 59 de I'arrété ministériel du 26 no-
vembre 1991 portant les modalités d’applica-
tion de la réglementation du chdémage dis-
pose que, par cohabitation, il y a lieu d’en-
tendre le fait, pour deux ou plusieurs
personnes, de vivre ensemble sous le méme
toit et de régler principalement en commun
les questions ménageres.

Pour considérer que deux ou plusieurs per-
sonnes qui vivent ensemble sous le méme toit
reglent principalement en commun les ques-
tions ménageres et donc qu’elles cohabitent,
il faut, mais il ne suffit pas, qu’elles tirent de
cette vie sous le méme toit un avantage éco-
nomique et financier. Il faut en outre qu’elles
reglent en commun, en mettant éventuelle-

ment en commun des ressources financieres,
les taches, activités et autres questions ména-

eres, telles que I'entretien et le cas échéant
?’aménagement du logement, 'entretien du
linge, les courses, Ta préparation et la
consommation des repas.

I ne suffit pas qu’elles partagent les princi-
pales pieces de vie et les frais d'un méme lo-
gement, réglent en commun les seules ques-
tions relatives aux loyer et frais de ce loge-
ment et tirent de ces circonstances un
avantage économique et financier.

Le juge apprécie en fait si deux ou plusieurs
personnes réglent principalement en com-
mun les questions ménageres.

L’arrét constate que, de 2012 au 30 juin
2013, le défendeur et d’autres sous-locataires
occupaient chacun une chambre avec salle
de bain individuelle dans une maison unifa-
miliale dont ils partageaient la cuisine. Il
énonce que « le loyer était un montant fixe
[et] n’était nullement “solidarisé” [en ce sens
qu’lil n"était pas adapté en fonction du
nombre des habitants ni fixé en fonction [de
leurs] revenus » et que « c’est le locataire
principal qui supportait le risque [de ne pou-
voir] éventuellement sous-louer qu’une partie
des chambres », que les sous-locataires
avaient été domiciliés dans la maison a des
moments différents, « de sorte qu’il n’y a ja-
mais eu une “communauté” organisée ou sus-
ceptible [de I'étre] pour gérer en commun et
principalement les questions ménagéres », et
que le défendeur « a toujours déclaré qu’il
s’occupait seul de ses courses et de ses
repas ».

Sur la base de ces énonciations, I'arrét a pu
légalement décider que le défendeur ne ré-
glait pas les questions ménageres principale-
ment en commun avec les autres occupants
de la maison.

Le moyen, en cette branche, ne peut étre ac-
cueilli.

[...]
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