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Introduction

1. Le législateur souverain est progressivementemievun |égislateur en liberté
conditionnelle — ou, plus précisémetmnditionnéé

Dans la conception traditionnelle de souveraineté&dislateur, il relevait de sa toute-
puissance de légiférer rétroactivement, de déliwee interprétation authentique de
dispositions existantes ou encore deakder » un acte administratif entaché d’une illégalité
en vue de le mettre a I'abri d’'une éventuelle cemguridictionnelle. Paré de l'aura de la

Y Travail de troisiéme cycle effectué dans le cadvecours de « Droit constitutionnel comparé », anné
académique 2002-2003, mis a jour en février 2005.
1Voy. F. HAMON et C. WENER, La loi sous surveillangeEd. Odile Jacob, Paris, 1999, 285 pages.



[égitimité démocratique, le pouvoir Iégislatif ta&ihau sommet de la hiérarchie des pouvoirs ;
il ne pouvait mal faire puisque « la Loi est I'eggsion de la volonté générafe »

En I'absence d’'un contrdle juridictionnel — condibnnel ou conventionnel — de la
loi, les cris d’alarme de la doctrihétaient voués a demeurer de simples veeux platesiqu

2. La souveraineté du législateur a désormaigpfade a une précaire omnipotence : le
prestige de la loi décline a mesure que la cenpuidictionnelle de I'ceuvre |égislative
déploie ses potentialités a l'instar de pseudopodé&¥ théorique, le probleme est devenu
pratique et de fait®

Au niveau national, I'essor d'un controle de camsibnnalité des lois, s'il ravive
I'archaique crainte du gouvernement des jtigésge la Constitution en contraingéfective
adressée a l'activité législative : la loi n‘estXpression de la volonté générajee si elle
respecte la Constitutifn

Au niveau européen, I'impulsion de la jurisprudededa Cour européenne des droits
de 'homme en faveur d’une garantie accrue dessifondamentaux éléve des garde-fous de
plus en plus nombreux a l'activité législative.

Telle une peau de chagrin, la marge de manceuviégililateur s’Tamenuise jusqu’a
voir contrbler saegitimité

3. Jouissant d’'un préjugé particulierement défaverdes ingérences législatives dans
la fonction juridictionnelle seront les premiérastvnes des nouveaux organes de régulation
législative. Plus question de court-circuiter umecgdure défavorable a I'Etat. Plus question
d’intervenir dans un litige pour en dicter la sauat Plus question de corrigarposterioriune
erreur de l'administration. Présentant de multiplésages, ces procédés législatifs sont
englobés sous le terme générigue dalidations Iégislatives.

Par l'atteinte qu’elles impliquent tant & la sépiara des pouvoirsqu'a la sécurité
juridigue ou aux droits individuels, en raison deurl effet rétroactif, ces validations
législatives ont toujours été fortement décriéaslpaoctrine. L’émergence d’un contrble de
constitutionnalité et d'un contréle européen desitdr fondamentaux garantis par la
Convention européenne des droits de I'homme a essgrement transformé ces critiques
incantatoires en véritables contraintes pour leslégpur.

4. Dans un premier chapitre, nous tenterons deeceaglobalement les contours de
cette notion de « validation législative ». Nousntnerons ensuite comment, sous I'impulsion

2 Article 6 de la Déclaration des droits de 'hometedu citoyen de 1789. Voy. aussi RCFET, « La loi,
permanence et changements >Mélanges René Chapus — Droit administtaiifontchrestien, Paris, 1992, pp.
503-515.

¥ M. LEROY, « Tout est perdu ».T., 1983, pp. 245-249Ph. QUERTAINMONT, « Le déclin de I'Etat de droit »,
J.T., 1984, pp. 278-285 ; M. A. ANDER STICHELE, « De I'exécution des décisions juridictionnels matiére
administrative »R.J.D.A, 1975, pp. 1-22, ici pp. 19-21.

* M. FROMONT, « Préface » précédant B.AVHIEU, Les « validations » législatives — Pratique |édisia et
jurisprudence constitutionnell&conomica, Paris, 1987, p. I.

> Voy. notamment M. ROPER « Le bon usage des spectres — Du gouvernemeniigess au gouvernement par
les juges », irLe nouveau constitutionnalisme — Mélanges en I'eonrde Gérard ConacEconomica, Paris,
2001, pp. 49-65.

® Décision du Conseil constitutionnel n°85-197 DCARuaolt 1985. Voy. notamment PhLABHER, Controle
de constitutionnalité et volonté généraReU.F., Paris, 2001, 246 pages.

" Voy. notamment M. ESAGE, Les interventions du législateur dans le fonctianeat de la justicel..G.D.J.,
Paris, 1960, ici pp. 14 et s. Voy. aussi AEN, « Séparation ou collaboration des pouvoirsR.B,T., 1990, pp.
221-236, ici p. 230 ; E.IEKENDAEL, « La séparation des pouvoirs a I'aube du troisiénillénaire », Discours
prononcé a l'audience solennelle de rentrée deolar @e cassation dif'lseptembre 1997, T, 1997, pp. 553-
564, ici. pp. 554-555; A. MN\WELKENHUYZEN, « La séparation des pouvoirs, 1831-1981 ®@ Grondwet
honderdvijftig jaar Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 69-93, ici pp. 7b-



de la Cour européenne des droits de 'hnomme (aleaflt I'évolution jurisprudentielle du
contrle des validations législatives en Franceafgdhe 1ll) et en Belgique (chapitre V)
traduit peut-étre un nouveau rapport de forcesaude la trinité des pouvoirs.

Ier

Chapitre | —Les contours de la notion de « validation légistai»

5. Si, définir, c’est tracer une frontiérele telle sorte que I'on puisse désigner avec
certitudece qui esetce qui n’est pasce travail de délimitation est particulieremeétileux
en ce qui concerne les validations l|égislativediddtdans une conception tantét générique,
tantdt spécifigue, le termedoctrinal de «validation Iégislative » génere un flou
terminologique que nous souhaiterions, si celpessible, tenter de dissiper.

Intuitivement, tout juriste semble appréhender d¢diom : le |égislateur « valide »,
« avalise », « consolid€ sne position favorable a I'Etat, en modifiant #&tu droit. Et cette
validation supposeécessairement bien que cette considération puisse paraitrelisitap- le
pouvoir de valider.

Adoptant une approche par étape, nous envisagswmtessivement I'opération de
validation en elle-méme (8”1 avant d’envisager I'auteur et I'objet de la validn (§ 2) et
enfin, de présenter les différentes classificatjgpmoposées par la doctrine (8 3).

§ 1°. La « validation » |égislative

6. Prenant comme point de départ de notre tentaléveéfinition juridique le sens
usuel des mots, nous lisons dan®&it Larousse « Valider: rendre ou déclarer valide » ;
« Valide : qui n’est entaché d’aucune cause de nullité ».

La validation présente donc le visage de Januge: mbut étredéclarative ou
constitutive Cette nature bicéphale implique des opérationsnepouvoir intrinséquement
différents.

7. Déclarative la validation se rapproche du label, de la dediifon : elle ne modifie
pas un état, mais ne fait quenstaterun état préexistant, en I'occurrence, le fait tira
affecté d’aucune cause de nullité. Ce constat Meosge cependant pas a un simple état des
lieux : il implique uncontrdle de conformité&t jouit du prestige attaché au contrbleur — la
personne habilitée — qui a donné son « aval »aemtie ; la force dont cette validation jouit
se confond donc avealitorité — qu’elle soit juridique, sociale ou économiquée-celui qui
délivre son label.

C’est le sens des expressions « valider un test & walider une élection » : soit on
constate la validité, soit dn-valide, censure, rejette.

La validation dans cette premiére acception supmpsest dénié le pouvoir de
changer un état, de rendre correct ce qui nepast

8. A l'opposé, la validatiogonstitutiveopére la mutation d’'un état par la purge d’'une
illégalite. C’est dans cette acception que |'oneadt communément la « validation
|égislative » : «oute intervention du législateur modifiant rétréi@ement I'état du droit
pour mettre des actes administratifs & I'abri deaars contentieux'°.

8 Comme le remarquait L.RANCOIS & propos de la définition du droit, « si I'on nadismande de définir un
objet, c’est en supposant qu'il est possible digwer un trait qui permet ou plusieurs traits dbemsemble
permet de le caractériser, c'est-a-dire de doneembyen de ne le confondre avec aucun autre », oy.
FRANCOIS, Le probléme de la définition du drpiEd. Collection scientifique de la Faculté de tae Liege,
1978, p. 69.

° Ce terme de « consolidation législative » se eéfia thése de OIRENDERS La consolidation |égislative de
I'acte administratif unilatéral Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., Paris, 2003, 42@)@s.

10 C. BERGEAL, « Les validations |égislatives devant le Congditat », Concl. sur C.E., Ass., 11 juillet 2001,
Ministre de la défense c. Préguld.F.D.A, 2001, pp. 1047-1055, ici p. 1047. La définitidn Vocabulaire



Dans leur remarquable étude sur les validationssldiyes, H. B1ONART et J.
SALMON définissaient la notion de validation comme engtilles « diverses interventions du
législateur ayant pour objet et pour effet la nesére parentheses du contréle juridictionnel
des actes administratifs ou a tout le moins durétmtde légalité dont sont investies les
juridictions administratives, les juridictions dayyoir judiciaire et la Cour des comptées. »

Afin de sortir sa pleine effectivité, la validatidégislative doit donc présenter quatre
caractéres : elle doit (1) émaner d’un législataur sens largé; (2) mettre les actes
administratifs a I'abri du contréle des juridict®nationales, sous la seule réserve de la Cour
constitutionnelle ; (3) opérer de maniere rétra@ctiet enfin, (4) « ce qui découle de sa cause
objective », couvrir une illégalité « avérée, patavu, a tout le moins, problématique ».

Si les premiére et quatrieme caractéristiques taast selon nous moins des criteres
distinctifs de la notion de validation que des &éma intrinséques au pouvoir de valider
nous souhaiterions a ce stade de I'analyse envisagazement les deuxieme et troisieme
caractéristiques, qui constituent selon nous lex deiestions fondamentales de la notion de
« validation Iégislative » : le réle de la rétroaité et la question de l'interférence dans une
procédure juridictionnelle.

9. Ainsi, la « couverture » d’une illégaliténplique selon nous le caracterétroactif
de la «validation législative ». Cependant, siplapart des définitions des validations
évoquent leur caractere rétroactif, nous estimans potre part que la rétroactivité constitue
un élément davantage accessoire que distinctifeduatidation.

Cette rétroactivité n’existe pas par elle-mémestnpas décidée en tant que telle
puisqu’il s’agit de couvrir [illégalité d'un acteadministratif, la disposition aura
nécessairement un effet rétroactif. Si la rétre@étiva de pair avec une validation, c’est parce
gu’elle en est la conséquence logique, le revera dechnique. Elle n’en constitue pas une
caractéristique intrinséquemais une conséquence implicitdérivée de I'objetméme —
lillégalité a couvrir — du procédé de validatiodais cette rétroactivité, bien qu’implicite,
n'en demeure pas moins selon Mum élémennécessaire la définition de la « validation
[égislative ».

10. Par ailleurs, la qualification de « validatiompeut étre envisagée essentiellement
sous deux angles différents : I'accent peut étre tantdt sur lillégalité couverte et 'effet

juridique (dir. G. Cornu), 6 éd., P.U.F., Paris, 2004, V° Validation, p. 938&tiant une « intervention du
Iégislateur en forme de loi destinée, a titre @ttd ou préventif, & valider de maniére expressairecte ou
méme implicite un acte administratif annulé ou spsible de I'étre ». Voy. aussi XRETOT, « Les validations
Iégislatives — De la Constitution a la Conventiemopéenne des droits de 'hommeR:D.P, 1998, pp. 11-22,
ici p. 11.

™ H. SIMONART etJ. SALMON, « Les validations législatives et le controlelaéCour d’arbitrage »).T., 1994,
pp. 197-208, ici p. 198.

2 Dans la Belgique fédérale coexistent plusieursrcgsu législatives. Sont considérés comme normes
Iégislatives, les lois émanant du législateur fabjéies décrets émanant des législateurs commuresitet
régionaux et enfin les ordonnances du législatedadrégion de Bruxelles-Capitale. Sur la problématd’'une
différence entre des lois de validation et dese&téau ordonnances de validation, viogra, n"89-90.

13 Eléments liés & 'auteur et & I'objet de la vatioia, voy.infra, Chapitre |, §2.

14 D. RENDERS envisage et analyse dans sa thése un phénoménéame de « consolidation |égislative d’un
acte administratif unilatéral », qui peut opée&rnung voy. D.RENDERS La consolidation Iégislative de I'acte
administratif unilatéra) op. cit, pp. 51 et 178-185. Cependant, cette consoliddégislative non-rétroactive,
d’illustrations peu nombreuses, si elle est cestesceptible de couvrir une illégalité, mais seulemmour le
futur, est selon nous bancale, car elle ne rerafiits que partiellementdbjectif poursuivi par la validation, et
partant saatio, a savoir « mettre I'acte administratif & I'abti dontréle des juridictions nationales » : sauf a
établir que la disposition contenant l'illégalii& pas ou n'a pu étre appliquémr le passé, cet objectif ne peut
selon nous étre complétement atteint qu’au moyeneddisposition rétroactive.



rétroactif de la validationlqd validation envisagée objectivemgntantt sur le contexte,
'existence d’'un procés en cours, et le but de #idation (a validation envisagée
subjectivement Ces deux approches répondent implicitementogudsstion, intimement liée a
celle de la rétroactivité, du statut de la carastigue évoquée ci-dessus : « mettre les actes
administratifs a I'abri du contr6le des juridict®nationales ».

11. Si I'on envisag®bjectivementa validation, le contexte procédural importe peu.
Qu’il y ait ou non une procédure pendante a lagudltat est partie et que cette procédure en
l'occurrence se révele défavorable a I'Etat, laidatlon existera en raison méme de
lillégalité qu’elle couvre. Le fait de mettre lextes administratifs a I'abri des juridictions
nationales apparait dés lors non comme la cauSmtgevention législative, mais comme un
effet incident ou implicite. Cette protection a I'égatdin contrdle juridictionnel se confond
alors avec I'objet de la validatiorune illégalité®.

N’impliquant aucun élément d’intentionnalité, cetieproche objective, conditionnée
par I'existence d'une illégalité, présente I'avaygtad’'une qualification aisée : dés qu'il y a
illégalité couverte, il y a validation. Cependaogtte approche pourrait également induire
gu’une intervention « innocente » du législateunfcmant un acte administratif, se révele
posteriori constituer une validation. Tributaire d’une illéigg@l la qualification serait des lors
toujours en suspetfs

12. Rencontrant cette difficulté, certains lient lalidation a un élément
d’intentionnalité : pour « valider », le Iégislatedoit avoir pour but d’intervenir dans un
procés qui apparait défavorable a I'Etat. Dansagtiquesubjectivequi lie la qualification
de «validation » a la volonté du législateur, &idation dépend de son contexte et d'une
sorte de « dol Iégislatif », la cause de I'inteti@m du Iégislateur — un procés en cours.

Mais si 'accent est mis sur l'intervention damsproces en cours, I'élément objectif
consistant en l'existence, méme sous-jacente, dillégalité, ne peut étre négligda
validation législative implique toujours, puisquéelconcerne nécessairement une illégalité,
deux niveaux de la hiérarchie des norm@stte circonstance permet de distinguer la
validation |égislative de la rétroactivité¢ décid@mmme telleou de [linterprétation
authentique, qui se situent au seul et méme niléegsiatif-’ et qui ne couvrent pagso facto
lillégalité d’'un acte administratif.

!> Cette condition a été dépassée par ENORRS qui définit la « consolidation législative », com
«l'opération par laquelle le législateur favoriseoive impose I'application d['un] acte [administrdti
unilatéral] ou de son contenu, nonobstant une ialégté potentielle ou avérée. Elle neutralise, de fait,
totalement ou partiellemers, prioriou a posterioriJe pouvoir de censure des autorités chargées dtr@ende
l[égalité. Sa mise en ceuvre est réalisée au moyaneddisposition rétroactive, déclarative de droit,
interprétative ou d’'application immédiate voy. D. RENDERS La consolidation législative de [l'acte
administratif unilatéral op. cit, p. 55. Nous nous limiterons quant a nous, datte étude plus modeste, a une
approche des « validations législatives », tellae gous tentons de les définir dans ce chapitreisampes
comme constituant une catégorie spécifique desisatilations Iégislatives ».

18| s’agira alors selon nous d’une simple confirimatou d’une « consolidation législative », telieeqdéfinie
par D. RENDERS Lorsque lintervention législative a lieu, « immhndamment de toute interférence avec une
procédure juridictionnelle », certains auteursgratrtle «alidation préventive, voy. notamment MGUYOMAR

et P.CoLLIN, « Chronique générale de jurisprudence adminigtrdtancaise » (C.E., Ass, 11 juillet 2001,
Ministre de la défense c. Prégud\.J.D.A, 2001, pp. 841-847, ici p. 845. B.AVHIEU utilise quant a lui le
terme « validation préventive » comme étant unelatibn sensu stricta@fin de prévenir I'annulation de I'acte,
voy. B. MATHIEU, Les « validations » |égislatives — Pratique lédiska et jurisprudence constitutionnelle
Economica, Paris, 1987, pp. 108 et s. On le vailcdde terme « validation Iégislative » recoit wmception
extensive de la doctrine francaise, puisqu’il ebhglodes interventions législatives de nature ditinc
rétroactivité, interprétation authentique, et méanealidation d'actes privés, voinfra, note 21.

7 Ainsi, la rétroactivité se distingue de la « vatidn législative », en ce qu'elle peut étre déeicgmme telle
par le Iégislateur, sans étre la conséquence iitgplit procédé de validation. L’affaiferessos Compania
Naviera S.A. et autres c. Belgiqueortée devant la Cour européenne des droitshaenine, concerne une



13. Globalement, I'approche de la doctrine belgmlde se rattacher a la premiere
conception, accordant une importance particulieteféet rétroactif d’'une loi. La doctrine
belge évoque d’ailleurs davantage la problématidgidarétroactivité que celle desois de
validation, qui semble davantage francaise.

La doctrine francaise semble adopter par contpgpt@ache subjective. La conception
francaise dépasse méme ce cadre car elle enteneblalation Iégislative » comme un terme
générique englobant les interventions protéiformes du légésir dans un procEs
validationssensu strictplégislations rétroactive ou interprétati¥evoire méme la validation
d’actes privés.

14. A la croisée des optiques objective et subjectnous proposons une définition
simple de la «validation |égislative $intervention du législateur en vue de couvrir
l'illégalité d’un acte administratifNous envisageons donc une validation constituéiveeux
niveaux de la hiérarchie des normes, intervenugoanaissance de cause, c’est-a-dire dans le
but d’influer sur la solution d’un litige.

Et cette validation supposepeuvoirde rendre valide ce qui ne I'était pas.

§ 2.lllégalité et législateur : le pouvoir de valider

15. Le pouvoir de valider peut existhr factooude iure

Cette distinction illustre combien est mince lanfiére entre une validation qui ne
peut étreque déclarative et une validation constitutive. Enegffsi 'on admet qu’une
validation déclarative ne peut opérer qu'un condtatalidité et non la mutation d’'un état,
contrairement a la validation constitutive, forc# de constater cependant que I'erreur est
humaine.

En raison de cette marge d’erreur, il se peutdgitactg une validation déclarative se
révéle étre une validation constitutive, en raiderfautoritéliée a la personne qui la décerne.

illustration de la rétroactivité qui induit une #mgnce du législateur dans un procés en cours, maaisla
couverture d'un acte administratif, vagfra, n°27.

18 Nous estimons que des législations qui se présentemme « rétroactives » ou « interprétatives wpat
constituer des validations législatives si elles pour but (non avoué) de couvrir l'llégalité d'uacte
administratif, voy. H.SIMONART et J. SALMON, « Les validations législatives et le contrble lde Cour
d’arbitrage »pp. cit, p. 201.

19 B. MATHIEU vise sous le terme générique de « validation lgtiie » toutes les interventions du |égislateur
qui « tendent a ce gu'un acte administratif, ou sontenu, soit préservé du contrdle juridictionreel,de ses
effets », voy. B. MATHIEU, Les «validations » Iégislatives — Pratique lédisia et jurisprudence
constitutionnelleop. cit, p. 3. Voy. aussi les définitions précitées d’'lH@NART et J. 3LMON, supra n°8et de
C. BERGEAL, « Les validations législatives devant le Consgitat », Concl. sur C.E., Ass., 11 juillet 2001,
Ministre de la défense c. Préauap. cit, p. 1047.

20 En Belgique, l'interprétation des lois et des éézpar voie d’autorité n’appartient respectiventnaux lois

et décrets, en vertu des articles 84 et 133 denfst@ution. Constatons que, formellement, comptaitde sa
place dans la Constitution, ce pouvoir ne concqueeles décrets des communautés et non des régigns ce
pouvoir n’est pas reconnu aux ordonnances de l@oRé&lg Bruxelles-Capitale.

4l La doctrine francaise parle ainsi de « loi dedation » & propos d’une loi qui, sous réserve dassibns
passées en force de chose jugée, réputait régudsrsontrats de prétconclus en l'absence du tableau
d’amortissement requis par la jurisprudence dedar@e cassation, voy. RIATHIEU, « Une jurisprudence qui
péche par exces de timidité », obs. sous Casgui2@000,R.F.D.A, 2000 pp. 1201-1205 ; M.-INIBOYET,

« La conformité a la Convention EDH de la loi delidation du 12 avril 1996 : ‘l'affaire du tableau
d’amortissement’ — Epilogue judiciaire ?Balloz, 2000, n°33, pp. 699-702 ; SAINTE-ROSE, « Le contréle de
la conventionnalité des validations |égislatives lpajuge judiciaire », Concl. sur Cass., 20 jAD00,Banque
Crédit Lyonnais et M. et Mme Lecarpen}i&.F.D.A, 2000, pp. 1189-1200. Nous n’aborderons pas cette
« validation » d’'actes privés, qui consistn I'absence d'une illégalité d’'un acte adminisiirata modifier
rétroactivement I'état du droit, a savoir la jurispence judiciaire ; la rétroactivité est décidémme telle.



Enl'absence de recoursontre la situation ainsi créée, aura été engeddréacto un pouvoir
derendre valide

Une validation constitutive implique en principe pouvoirde iure Dans I'hypothése
d’'une validation législative, cette possibilité deu une nécessité : sous peine de remettre en
cause I'Etat de droit, cette intervention du législir dans une procédure judiciaire pour
influer sur le litige, cet « exercice exorbitant gouvoir de légiférer3s, doit jouir d’un
fondement juridique

16. En France et en Belgique, le pouvoir de procadee validation résulte non d’'un
texte juridique au sens large, mais dehié@rarchie des normesissue de la tradition
kelsénienne. Cette hiérarchie découle, pour ladéeratte la lecture combinée des articles 34 et
37 de la Constitutidi et pour la Belgique, de I'article 159 de la Considn”.

Le Iégislateur peut opérer la validation d'un aadeninistratif illégal, parce que la loi
se situe a un échelon supérieur de la hiérarchie beme®, parce qu'elle n'est pas,
contrairement & I'acte administrafifsoumise au juge administratif ou judiciaire.

Parce qu’elle est « loi », elle paldroger au principe de légalitéelle peut opérer un
changement de la légalitayec effet rétroactifSous réserve des garde-fous élaborés par la
jurisprudence et par le droit internatiofiale pouvoir de déroger au principe selon lequial «
loi ne dispose que pour I'avenit®est un privilége du pouvoir législ&tif La validation reste
donc «l'apanage de l'organe titulaire du pouvdgislatif, c’est-a-dire normalement le
Parlement 3. Le pouvoir législatif dispose par conséquentctioix’' de soutenir ou non
I'action du pouvoir exécutif. La validation troud®nc son origine dans la collaboration des
pouvoirs exécutif et |égislatif dans I'élaboratide la o

% D, PERROT, « Validation législative et actes administratifsilatéraux — Observations a la lumiére de la
jurisprudence récente R,D.P,, 1983, pp. 983-1012, ici p. 984.

% Ces deux articles se situent dans le titre V « @ports entre le Gouvernement et le Parlemere tad
Constitution. Les articles 34 et 37 déterminenpeetivement le domaine de la loi et celui du réglemVoy.
notamment OGOHIN, « Le Conseil d’Etat et le contrdle de la consiiionalité de la loi »R.F.D.A, 2000, pp.
1175-1188, spéc. p. 1180 ; LAKMON et J. VAUDIAUX , « Chronique constitutionnelle et parlementaiengaise

— Vie et droit parlementaires R,D.P, 1968, pp. 364-374, spéc. pp. 368-369.

24 En vertu de l'article 159 de la Constitution, & leours et tribunaux n'appliqueront les arrétégglements
généraux, provinciaux et locaux, qu'autant qu'dsomt conformes aux lois ».

% Voy. D. RENDERS « La subsidiarité au regard de la pratique ddislations |égislatives » in F. EDPEREE
(dir.), Le principe de subsidiaritd_.G.D.J., Paris, Bruylant, Bruxelles, 2002, pp5289, ici p. 287. L'auteur
parle de subsidiarité « hiérarchique » ou « orgamig

% B.MATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique lédisia et jurisprudence constitutionneltep. cit,

pp. 27-31.

" Ainsi, le principe de non-rétroactivité des loiénples d’incrimination s'impose au législateur, vemtu de
larticle 7, 8T, de la Convention européenne des droits de I'homatrde l'article 15.1 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques.

2 En vertu de l'article 2 du Code civil : « La loé mlispose que pour I'avenir ; elle n'a point d’effétroactif ».

Il peut donc étre dérogé par la loi au prindiggal de non-rétroactivité des lois contenu dans cetlarti

2Voy. A. WERNER, « Contribution & I'étude de I'application de &i Hans le temps en droit publicR,D.P. ,
1982, pp. 737-771, ici p. 744. Ce privilege semaficmé par le Conseil constitutionnel dans sa décis°2002-
458 DC du 7 février 2002, qui considere que « dpsléteur peutcomme lui seul est habilité a le fainealider

un acte administratif dans un but d'intérét généaffisant (...) » (C’est nous qui soulignons) ; satte
décision, voyinfra, n°55 et note 139.

%0 D. PErROT, « Validation législative et actes administratifsilatéraux — Observations & la lumiére de la
jurisprudence récente op. cit, p. 987.

%1 La loi de validation peut ainsi étre issue d’uniéiative du Gouvernement, ou de maniére plus eicepelle,

du Parlement.

32 D. PERROT, « Validation législative et actes administratifsilatéraux — Observations & la lumiére de la
jurisprudence récente op. cit, pp. 986-1001.



17. En vertu de la hiérarchie des normes, le léggal peut donc déroger aux regles
législatives qui s'imposent aux actes adminissasns pouvoir cependant déroger aux
régles qui s'imposent au législateur lui-mémenél pourrait donc en principecouvrir une
inconstitutionnalité ou une inconventionnalité dacte administratif.

18. La souveraineté traditionnellement reconnudégislateur lui conférait ainsi le
pouvoir de déroger au principe de |égalité.goevoir de valider reposait essentiellement sur
la marge de manceuvre du législateur, sur sa lilbkation : ce pouvoir était par conséquent
implicitementié & la nature de I'acte législafif

Son intervention était « I'arme suprént@ spour couvrir une illégalité. Avant
linstauration d’'un controle de constitutionnaligu de conventionnalité des lois, les
objections d’atteinte a la séparation des pouvapgaraissaient comme des voeux pieux ou
des incantations. Avant linstauration d'un congrdfle la loi, il existait bel et bien,
guoiqu’implicite, un pouvoir de valider.

Le développement des jurisprudences constitutibmnet conventionnelle a
transformé ce pouvoir absolu en pouvoir relatif Pour étre exact, il n’y a plus de pouvoir de
valider : il y a unecapacité a valider

§ 3.Essai de typologie

19. La doctrine avide de rationnalisation appréuaeticulierement les typologies.
Ainsi, la doctrine a élaboré une classification gestéiformes « validations Iégislatives » en
quatre catégorie¥ : la validation par habilitation, la validationrpsubstitution, la validation
par ratification et la validatiosensu stricto

Cette typologie permet de découvrir les effetséddhts des multiples visages des
validations, le choix de l'une ou l'autre formulafluant directement sur la nature ou
I'efficacité d’'un contrdle juridictionnel.

20. Lavalidation par habilitation’ consiste & conférer une autorisation expresse du
législateur & I'administration de prendre certainessure®. Cette habilitation peut prendre
deux formes: soit une autorisation conférée anfiadstration d’adopter des mesures
rétroactives, autorisant par exemple la réfectigdronctive de l'acte annulé par

% \oy. cependant, en ce qui concerne la jurispruglencConseil constitutionnel francaisfra, n*51-53.

3 La loi de validation n'a par ailleurs pas de contenatériel ; elle est une lpurement formelleSelon J.-M.
AuBY, la loi de validation « n’est pas une loi au sdasl’article 34 de la Constitution mais un actefemme
Iégislative », voy. J.-M. BBY, « Sur une validation Iégislative (C.E., 24 ocothB73 Secrétaire d’Etat aupres
du Premier Ministre chargé de la Jeunesse, destSmrLoisir$ », Note de jurisprudenc®.D.P, 1974, pp.
1498-1508, ici pp. 1507-1508.

% M. A. FLAMME, « Pour un contréle juridictionnel plus efficace lthdministration »J.T., 1972, pp. 417-423 et
439-443, ici p. 442.

% Nous opérons essentiellement une synthése déclBad’H. SMONART et J. SALMON, « Les validations
Iégislatives et le contrdle de la Cour d’arbitragerécité et du livre de BMATHIEU, Les « validations »
Iégislatives — Pratique législative et jurisprudenconstitutionnelle, précitéVoy. aussi P. @PELIER

« Legislatieve ‘validatie’ : een kwestie van wetggstechniek » in M. AAMS et L. J. WNTGENS (éds.),
Wetgeving in theorie en praktijaklu, Anvers, 1994, pp. 77-94, ici pp. 80-81.

3" B.MATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique lédisia et jurisprudence constitutionnelle, op. cit
p. 39 et s. ; HSIMONART etJ. SALMON, « Les validations législatives et le controlel@€our d’arbitrage »op.
cit., p. 201.

3 M. MELCHIOR, « La Cour d’arbitrage et les droits fondamentaur Le point sur les droits de 'homme
C.U.P., vol. 39, mai 2000, pp. 7-30, ici pp. 24-80,I'auteur distingue la confirmation Iégislativ@brogation
rétroactive et la modification rétroactive du cantedu droit. Nous assimilons pour notre part cascdierniers
procédés, pour autant que les caractéristiquesedvmlidation soient présentes, a des validatipas
habilitation.



I'administratior® ; soit une autorisation délivrée dans une légmtata effet rétroactif
conféranta posterioriun fondement matériel a des actes administratifs.

Ces deux formes d’habilitation se distinguent essement par l'auteur de la
correction : la premiere hypothese nécessite un aughplémentaire a la seule habilitation du
|égislateur, puisque c’est I'administration ellesm& qui opére la réfection ; dans la seconde
hypotheése, le seul effet rétroactif de la loi difitdiion suffit.

La technique ne peut s’analyser comme le mainttemél d’'un acte administratif
illégal : c’est un soutien du législateur a un acte admiaistrqui conserve son régime
juridigue et contentieux initialL’acte validé reste donc soumis au contrdle jatidnnel des
actes administratifs, mais les moyens invoquésiaestcontre se trouveront privés d’effets.

C’est — pour utiliser une image empruntée a la wi@éde— la «guérison» de I'acte
administratif.

21. Par unealidation par substitutiof!, le Iégislateur reproduit le contenu de I'acte
administratif illégal dans une disposition |égislatidentique a effet rétroacti

La méme disposition matérielle méene donc une douldea deux niveaux de la
hiérarchie des normes ; elle dispose alors de deskins paralleles. L'acte administratif en
cause restera soumis au contréle juridictionnellguest propre. Les critiques qui lui sont
adressées conservent leur pertinence, mais l'amoml&ventuelle de I'acte administratif
n‘empéchera pas la survispus une forme Iégislativedu contenu matériel de l'acte
administratif annulé.

C’est le «dédoublement sous forme législativde I'acte administratif.

22. Alors que les deux premiéres interventionsetjislateur visent a sauvegarder le
contenu de I'acte administratif, kalidation par ratificatiorf? tend & maintenir en vigueur
I'acte administratif lui-méme en modifiant sa natjuridique.

Le législateur s’approprie le contenu de l'actggs$ume, en conférant a l'acte
administratifforce de loi Il en résulte une modification importante du négicontentieux :
puisque l'acte administratif ainsi ratifie perd sature « administrative », le contrble
juridictionnel des actes administratifs cedera kaegpau contrdle de constitutionnalité des
lois.

Il s’agit donc d’'une «éincarnation» de I'acte administratif.

%9 Nous estimons qu’une habilitation donnée a I'adshiation de prendre des mesures rétroactl@s que ces
mesures ne sont pas encore prises peutprima facie s’analyser comme une validation, vagontra B.
MATHIEU, Les « validations » |égislatives — Pratique lédisia et jurisprudence constitutionnelle, op. ,cg.
40.

“0B. MATHIEU, Les « validations » |égislatives — Pratique lédiska et jurisprudence constitutionnelle, op. cit
p. 43 et s. ; HSIMONART et J.SALMON, « Les validations Iégislatives et le contrélel@€our d’arbitrage »op.
cit., p. 200.

“1 En l'absence d'effet rétroactif, la nouvelle disjtion législative produisant des effets pour l'aivene peut
s’'analyser comme une validation, mais comme uneection, une régularisation du droit. Vogontra B.
MATHIEU, Les « validations » |égislatives — Pratique |édiska et jurisprudence constitutionnelle, op..,Cf.
44-45. Sur la notion de régularisation, voy MBATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique lédisia
et jurisprudence constitutionnelle, op..cjip. 16 et s.

*2B. MATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique lédisia et jurisprudence constitutionnelle, op. cit
p. 57 et s. ; HSIMONART etJ. SALMON, « Les validations législatives et le controlel@€our d’arbitrage »op.
cit., pp. 199-200. Il se peut que la « ratificatiosoit elle-méme prévue par la Constitution. Ain'sirticle 38 de
la Constitution francaise de 1958 prévoit la ragifion d’ordonnances : en I'absence d'illégaliténarte, cette
ratification est a distinguer d’'une validation. Vd&y. MAUGUE, « La portée de la ratification des ordonnances au
regard de l'article 6 de la Convention européeng® droits de 'homme », Concl. sur C.E., 8 décer2®d@0,
Hoffer et autres R.F.D.A, 2001, pp. 454-458. Nous utiliserons dans laesdi¢ cet article le vocable de
« confirmation » pour désigner la transformationrdacte administratif en un acte |égislatif, lordcquly a pas
couverture d’'une illégalité.



23. La validation par modification du régime cortemx ou validatiorsensu strictt’
n‘'essaie méme pas de supprimer l'illégalité det€aadministratif, elle « releve » seulement
'acte de son illégalité lillégalité demeure, mais ne peut empécher I'apgiion de l'acte
Cette validation constitue I'exemple-type d’'une érence dans le procés puisqu’elle tend
expressément a empécher le contréle juridictiom®el’acte ou la mise en ceuvre d’'une
décision de justice.

C’est I'«absolution» ou la «ésurrection» de I'acte administratif — selon que I'acte a
ou non été annulé.

* * %

24. Le législateur dispose donc d’'un arsenal diglaibns a géométrie variable. Mais
ces multiples « remedes » a l'illégalité d’'un amtininistratif vont progressivement se heurter
a I'emergence des contréles juridictionnels deoladui vont réagir aux atteintes aux droits
subjectifs des individus que ces interventionsslégives impliquent. Le droit au proces
équitable va ainsi permettre a la Cour européemseddoits de I’'homme de contingenter les
interventions législatives en cours de procédure.

Chapitre 1l — La Cour européenne des droits de 'hnomme : un ad@te « marginal » des
ingérences législatives a I'aune du droit au prodgguitable

25. Par le prisme ddroit au procés équitablgaranti par I'article 6 de la Convention
européenne des droits de I'honffhéa Cour européenne des droits de 'homme a dppélo
une jurisprudence qui appréhende de maniere gldbalengérences législatives dans un
procés en couf3— et non seulement les validations — sous I'adgl&égalité des armes

Cette égalité des armes, qui implique l'obligatier’offrir a chaque partie une
possibilité raisonnable de présenter sa cause disigonditions qui ne la placent pas dans
une situation de net désavantage par rapport dadearsaire ¥, s'oppose donc & une
législation dont le seul but serait d’influer sum litige en cours. Si leur angle d’attaque
différe, on peut cependant se demander si lesugsignterne et européenne ne forment pas
les deux faces d’'une méme medaille droit a un procés équitable ne constitue-t-isga
conception européenne de la séparation des pou®oirs

Apres une présentation succincte de cette jurigpreel d’ « enserrement » des
interventions |égislatives en cours de procédurd®(§ nous tacherons d’en tirer quelques
enseignements (8 2).

§ 1°. La jurisprudence de la Cour européenne des draitiltbmme

26. Dans l'arrétRaffineries grecques Stran et Stratis Andreadks 1994, la Cour
censure pour la premiere fois une ingérence dusligur grec opérée via unei

43 B. MATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique |édiska et jurisprudence constitutionnelle, op. cit
p. 105 et s. ; HSIMONART etJ.SALMON, « Les validations législatives et le controldal€our d’arbitrage »p.
cit., pp. 198-199.

* Larticle 6, §F', de la Convention européenne des droits de I'hogmnantit que 4ute personne a droit & ce
que sa cause soit entendue équitablement, publigpie®t dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qui déera, soit des contestations sur ses droits égations de
caractere civil, soit du bien-fondé de toute actiosaen matiere pénale dirigée contre elle

5 Voy. notamment, pour un apercu général,PRETOT, « Les validations législatives et le droit au q&®
équitable »R.D.P, 2001, pp. 23-36 ; C.ABDRAS, « Les lois de validation, le procés en coursagtitle 6, 81"
de la Convention européenne des droits de 'hommeT:D.H, 2002, pp. 627-657 ; LEBMET, « Rétroactivité
et Convention européenne des droits de I'homni.B,D.A, 1998, pp. 990-999 ; FBIMONART, « Droit a un
procés équitable et intervention législative ernrsale procédure » iMélanges offerts a Silvio Marcus Helmons
Bruylant, Bruxelles, 2003, pp. 297-307.

6 Arrét de la Cour E.D.HDombo Beheer B.V. c. Pays-Ba#is 27 octobre 1993, A-274, point 33.
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interprétative— par nature rétroactive — qui intervenait manéegnt pour contrecarrer une
sentence arbitrale en défaveur de I'Etat Hrec

En ce qui concerne l'article 6 de la ConventionlasCour ne remet pas en cause le
souci du peuple grec de restaurer un regime démnmpeea elle ne peut cependant perdre de
vue ni le calendrier ni les modalités de l'adoptiale cette disposition dite interprétative :
« force est de constater que l'intervention du légeslir en I'espéce eut lieu & un moment ou
une instance judiciaire a laquelle I'Etat était par se trouvait pendants'®. Cette
considération semble instaurer une sorte de présamge mauvaise foi du législateur.

La Cour pose ensuite les jalons d’une liberté sliéeepour le législateur, la phrase
qui allait devenir son leitmotiv : ke principe de la prééminence du droit et la notoba
proces équitable consacrés par l'article 6 s’oppusa toute ingérence du pouvoir |€gislatif
dans I'administration de la justice dans le butnffuer sur le dénouement judiciaire d’'un
litige ». La censure de la Cour s’explique donc essestnalht par I'objectif poursuivi par le
législateur : le « dol |égislatif » est désormaasit.

En ce qui concerne le droit de propriété garantilpaticle 1* du Premier Protocole
additionnel & la Conventi6h la Cour a estimé que la sentence arbitrale caitfé@ux
requérants un droit aux sommes accordées, droitgustitue un « bien » au sens de la
Convention. La disposition l|égislative, en rendanpossible I'exécution de la sentence
arbitrale, constituait don@utre une violation du droit au procés équitgblme ingérence
disproportionnée de I'Etat dans le droit de pragriges requérants.

27. Dans l'arrétPressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgigel995,
concernant une loi rétroactifela Cour, aprés un constat de la violation ducitdu respect

*" Arrét de la Cour E.D.HRaffineries grecques Stran et Stratis Andreadigrécedu 9 décembre 1994, A-301-
B. Voy. J.-FFLAUSS, « Actualité de la CEDH sA.J.D.A, 1994, p. 26. Sous le régime militaire, un cardnait
été conclu entre I'Etat et Monsieur Andreadis ee @@ la construction de raffineries, mais n’avafiendant pas
été exécuté par I'Etat. Aprés le rétablissement laledémocratie, le Gouvernement estima ce contrat
« préjudiciable a I'’économie », sur la base d'wielunique » de 1975 prise en application de lasfitution et
jouissant donc d’'une valeur supralégislative. Lgudgant attaqua cette décision devant le tribueagmnde
instance, qui lui accorda des dommage-intérétsGhevernement réagit en invoquant la clause d’apér
contenue dans le contrat résilié. Face a une samtaitrale accordant une indemnisation au requél&tat
changea de stratégie en adoptant dans une loatveeh la participation obligatoire de I'Etat aemtreprises
privées (...) et au rachat de parts » un article ipaét I'interprétation authentiquede la loi de 1975: la
résiliation des contrats conclus durant le régimétaime entraine I'annulation de plein droit dekuwses
d’arbitrage, les sentences arbitrales ne sont phlisles ni exécutoires et toute prétention sur bdesdits
contrats est prescrite. L’assemblée pléniére dédar de cassation estima cette disposition cotistituelle.
Cette technique d’interprétation authentique, quieastes pour vocation d'entériner une position fabte a
I'Etat, mais non de consolider un acte adminidirag constitue donc pas une « validation légiatati telle que
nous I'avons définisuprg n°14.

8 Point 47 de I'arréRaffineries grecquesrécité.

9 Larticle 1°" du Premier Protocole additionnel & la Conventiaropéenne des droits de I'homme dispose :
« Toute personne physique ou morale a droit au respeses biens. Nul ne peut étre privé de sa pétbque
pour cause d'utilité publique et dans les condiiognrévues par la loi et les principes généraux daitd
international. Les dispositions précédentes negydrpas atteinte au droit dont disposent les Eiatsnettre en
vigueur les lois gu'ils jugent nécessaires poureégenter 'usage des biens conformément a I'intgégieral ou
pour assurer le paiement des imp6ts ou d’autresdrifnriions ou amendes

0 Arrét de la Cour E.D.HPressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgigu20 novembre 1995, A-332.
Voy. Ch.PeTTITI, obs. sous l'arrét précit§az. Pal, 12 octobre 1996, p. 538. Les requérants, prigies de
navires et armateurs, avaient attaqué I'Etat eporesabilité pour les fautes du pilote ayant cawstatcidents
dans les eaux territoriales belges. Suite a unspjudence défavorable a I'Etat, le |égislateugbeddopta une
loi de 1988 « madifiant la loi du 3 novembre 1967 lg pilotage des batiments de mer », qui instaakeec un
effet rétroactif de trente angn raison de la prescription trentenaire de Kgm), une exonération de la
responsabilité de I'Etat pour les accidents det@je dans les eaux belges. Voy. sur cette loi, W ¥EVELEN,

« De wet van 30 augustus 1988 tot wijziging vanwadg van 3 november 1967 betreffende het loodsen van
zeevaartuigen : te verregaande aansprakelijkhéjstellingen en een ongehoord verre retroactivieiR.W,
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des biens » garanti par I'articlé' tlu Premier Protocole additionnel & la Conventiastimé
gue les griefs de violation de l'article 6 de lan@entionse confondaienavec ceux de
I'article 1° du Premier Protocole et n'impliquaient dés lors g@&xamen sépaté

Si des considérations budgétaires et le souci aibaisation du droit belge pouvaient
justifier un régime particulier de responsabilit€jls ne pouvaient pas légitimer une
rétroactivité dont le but et l'effet étaient de y@r les requérants de leurs créances en
indemnisation>?. Le législateur ne peut donc réécrire son passé.

Par la référence a I'effet de la rétroactivité adélgislation, la Cour semble introduire
un élément « objectif » d’appréciation de 'intemtien en cours de procédure.

28. Dans l'affairePapageorgiou c. Grécde 1997, la Cour de Strasbourg censure un
nouveau « dol» commis par le législateur grecerw@nu pour déclarer prescrite toute
prétention relative a des cotisations de sécuoitéake et annuler toute procédure y afférente
devant quelque juridiction que ce Sait

La Cour considere qu’en principe, le pouvoir législatif n'est pas emp&ctie
réglementer, par de nouvelles dispositions, destgdidécoulant de lois antérieurement en
vigueur»>*. Autrement dit, le procés équitable ne peut généne paralysie de I'activité
législative.Cependant, apres avoir rappelé la prééminenceaueadrde la notion de proces
équitable, la Cour procéde a un examen de la #aisl grecque au regard d'tmiptyque de
contrdle : leffetproduit par le contenu de la disposition légiskticombiné avec lméthode
et lemomende son adoption.

Or, par I'effet de l'article en cause, les prétens des requérants étaient prescrites et
toute procédure en cours annulée : la dispositiooagise adoptée a un moment si crucial de
la procédure devant la Cour de cassation réglaiéalité le fond du litige et rendait vaine la
continuation de celle-ci, et partant, constituai wiolation du droit au procés équitable.

1988-1989, pp. 946-959. La Cour d’arbitrage, dassasréts Hi25/90 du 5 juillet 1990 et 36/90 du 22 novembre
1990, considéra que si la rétroactivité portagiate au principe fondamental de sécurité juridiquedte atteinte
n'était pas disproportionnée a l'objectif du Iégtslur et qu’il n'y avait donc pas de discriminatientre les
litiges terminés (qui échappaient a I'applicatianld loi de 1988) et ceux qui ne I'étaient pas (CmR25/90,
8.B.7.1 a 8.B.7.3). Voy. XDELGRANGE et L. HARDY DE BEAULIEU, « Responsabilité des pouvoirs publics et
rétroactivité de la loi — Le cas du pilotage desm@nts de mer »R.G.A.R, 1991, n° 11.756, pp. 1-7. Suite a
l'arrét de la Cour de Strashourg, le l1égislatesupprimé cet effet rétroactif de trente ans parlandu 26 juin
2002 « portant modification de l'articldi3 de la loi du 3 novembre 1987 sur le pilotage dsrients de mer,
modifiée par la loi du 30 ao(t 1988Mpniteur belgedu I octobre 2002. Comme nous I'avons déja signalé, la
rétroactivité d'une loi interprétative ne constipgs en soi une validation législative.

*1 Contrairement a la Commission européenne dessddeit’homme, qui suggérait un examen distinct des
griefs, a l'instar de I'arréRaffineries grecquegrécité.

2 Point 43 de I'arréPressos Compania Naviepaécité.

%3 Arrét de la Cour E.D.HPapageorgiou c. Grécdu 22 octobre 1997. Des contestations avaient aypgopos
des retenues opérées par I'Entreprise publiquecdiétité en vue de verser des cotisations a I'Giggae pour
'emploi de la main d'ceuvre. Aprés des décisionfables aux requérants devant les juridictionsonel et
alors méme que la procédure était pendante desd@@duir de cassation, I'Etat adopta une disposiégislative

qui déclarait prescrite toute prétention relativx aotisations en cause et annulait toute procédwtérente
devant quelque juridiction que ce soit. En raisencdtte intervention législative, la Cour de casmatassa
l'arrét, considérant notamment quil«ésulte du principe de la séparation des pousdir..) que le pouvoir
Iégislatif n'est pas empéché de supprimer en se&doinsur de nouvelles regles de droit — par voie de
prescription — des droits qui ont été acquis confément a des régles juridiques en vigueur danaseé méme

si ces droits ont été reconnus par des décisiodeipires définitives>. Dans la mesure ou il n'y a pas d'acte
administratif illégal, cette ingérence |égislative constitue pas une hypothése de « validatiofie>dae nous
I'avons définie.

¥ Point 37 de I'arréPapageorgiolprécité.

% point 38. Elle rappellera cette trilogie dansr&aZielinski point 58, en la consacrant ainsi comme l'aune de
son contrdle de l'ingérence législative au regardibit & un procés équitable.
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29. L’'arrétNational & Provincial Building society, Leeds pemast Building society
et Yorkshire Building society c. Royaume-ldai1997° est sans doute la premiére et unique
décision strasbourgeoise & ce jour qui concerne<wadidation Iégislative %, telle que nous
avons tenté de la définir.

Cependant, si le Gouvernement anglais avait adoeslgput du législateur était de
contrecarrer les procédures en cours, la validatesireglements adoptés en vue d’instaurer
un nouveau régime de taxation des «building sesiet correspondait &e qui était
l'intention initiale du Parlement cette considération va constituerclé de voltale 'examen
de la Cour.

Tout d’abord, en ce qui concerne la violation daticle £ du Premier Protocole
additionnel, la Cour constate que bien que l'intation Iégislative ait eu poeffetd’éteindre
les créances des requérantesfisalité ultime n’était pas dépourvue de base raisonnable,
puisque le législateur entendait rétablir et réaiéir son intention initiaf& 1l était d'un
«intérét général évident et impériesX d’éviter qu'un changement de régime de taxation ne
prive le fisc de recettes en raison de simpletefaie la |égislation. En conséquence, la Cour
estime qu’il N’y a pas eu violation de I'articl&€ tiu Premier Protocole.

Ensuite, en ce qui concerne la violation de l'éeti6 de la Convention, la Cour
rappelle que le droit & un tribunal n'est pas alhsgue les Etats jouissent en la matiere
«d’'une certaine marge d’appréciatiofi’. Cependant, une limitation du droit d’accés & un
tribunal «ne se concilie avec l'article 681 que si elle téndn but Iégitime et s’il existe un
rapport raisonnable de proportionnalité entre lesyans employés et le but vigé

La Cour examine ensuite les intentions respecties parties en présence. Elle
constate que si la législation avait pour but deeva I'échec toute tentative des requérantes
de poursuivre leurs actions en justice, les proedengagées constituaient toutefois une
stratégie délibérée « en vue de pervertir l'inteminitiale du Parlement: 1l était prévisible
gue I'on ne renoncerait pas aisément aux considagt’intérét général qui justifiaient une
validation Iégislative, de telle sorte que les &antes ne peuvelégitimemerft se plaindre
d’une violation de I'article 6, &}, de la Convention.

30. En 1999, la Cour de Strasbourg rend l'arréfpdecipe Zielinski et Pradal et
Gonzalez et autres c. Frarfféequi semble constituer le point d’orgue de lasprudence

5 Arrét de la Cour E.D.HNational & Provincial Building society, Leeds pemet Building society et
Yorkshire Building society c. Royaume-Uii 23 octobre 1997. Voy. J.-FLAUSS, « Actualité de la CEDH »,
A.J.D.A, 1998, pp. 989-990 ; LSERMET, « Rétroactivité et Convention européenne destslde 'hnomme »,
précité La modification du régime de taxation des « bogdsocieties » (qui avaient en droit anglais &uttde
« caisses mutuelles de dépbt ») a entrainé pémmde de décalageésultant du passage d'un systéeme dit
«d'avance » a un systeme « sur base réelle »n $ahbention du Parlement, le nouveau régime vYisaie
neutralité fiscale. Cependant, les « building stese» alléguérent devant les juridictions une deulmposition.
Suite au succes de I'une d’elles, le législategias valida par deux fois le réglement qui insééiuce nouveau
régime et permettait la taxation des intéréts pepgndant la période de décalage, sous réservadapeale la
décision définitive obtenue par une des « buildingieties ». La Cour de Strasbourg va constater éfait de
l'intention du |égislateur de prendre en compteitddréts versés durant la période transitoireuet cptte prise
en compte n’entrainait, contrairement a ce qu'allégnt les requérants, aucune double imposition.

*" || s'agit d’'une hypothése dealidation par ratification voy. supra n°22.

8 point 81 de I'arréBuilding societieprécité.

% |pid.

% point 105 de I'arréBuilding societieprécité.

1 |bid.

2 Point 111 de l'arréBuilding societieprécité.

% Point 113 de l'arréBuilding societieprécité.

5 Arrét de la Cour E.D.HZielinski et Pradal et Gonzalez et autres c. Fradee28 octobre 1999. Voy. S.
BOLLE, « L’'inconventionnalité d’'une validation légiskai conforme a la Constitution : I'arrét de la Cour
européenne des droits de 'homme du 28 octobre,1888nski et Pradal et Gonzalez et autres c/ France

13



strasbourgeoise en matiére de rétroactivité ettatinention législative dans I'ceuvre de
justice® et qui, a l'instar de I'arréPressos Compania Naviera S.A. c. Belgjgeenet en
cause la jurisprudence de la Cour constitutionreltéonalé&®.

La Cour européenne des droits de ’lhomme réaffeimarécise sa position concernant
les rapports du législateur et du jugesi«en principe, le pouvoir |égislatif n’est pas@@nhé
de réglementer en matiere civile, par de nouvalispositions a portée rétroactive, des droits
découlant de lois en vigueur, le principe de lagminence du droit et la notion de proces
équitable consacrés par l'article 6 s’opposent, fgaour d'impérieux motifs d’intérét général,
a I'ingérence du pouvoir |égislatif dans 'adminition de la justice dans le but d’influer sur
le dénouement judiciaire du litige. Or, en I'espéce), la Cour ne peut pas perdre de vue

R.F.D.A, 2000, pp. 1253-1268 ; J.-FLAUSS, « Actualité de la CEDH »A.J.D.A, 2000, pp. 533-534 ; P.
LEMMENS, obs. sous larrét précitéR.W, 2001-2002, pp. 1005-1006 ; B. AVHIEU, « Les validations
législatives devant le juge de Strasbourg : unetigra rapide du Conseil constitutionnel mais uneigién
lourde de menaces pour l'avenir de la juridictiaonstitutionnelle — A propos des décisions de la rCou
européenne des droits de I'homme du 28 octobre 988 Conseil constitutionnel 99-422 DC et 99-8%5 »,
R.F.D.A, 2000, pp. 289-299 ; BIELLA, « Les validations législatives au regard du dkainh proces équitable »,
R.T.D.H, 2000, pp. 796-818 ; CRETTITI, obs. sous l'arrét précit&az. Pal, mai-juin 2000, pp. 1069-1070 ; X.
PRETOT, « Le Conseil constitutionnel, la Cour européedeeStrasbourg et les validations législatives — A
constitutionnalisme, conventionnalisme et demi.in Le nouveau constitutionnalismeMélanges en I'honneur
de Gérard ConacEconomica, Paris, 2001, pp. 219-233. Dans céftiereg un amendement a une loi « relative a
la santé publique et a la protection sociale »sgmté par le Gouvernement et adopté dans un délai
particulierement bref, visait a mettre fin a dessjpprudences divergentes relatives a I'applicatiam protocole
d’accord, signé entre des caisses de la sécurii@leade la région de Strasbourg et leur persoenelue
d’attribuer a ce dernier une « indemnité de diffiesi particulieres » (IDP). Le protocole d’accoigng en 1953
prévoyait que cette indemnité particuliere, justfipar la complexité de I'application de la Iédisia sociale
dans les départements de Haut-Rhin, Bas-Rhin eelMoserait égale a douze fois la valeur du pdixée par
convention nationale du personnel des organismegalsa Aprés agrément du ministre, cet accord fpligué
jusqu’en 1963 ou l'on fixa la valeur de I'IDP a @6ipts, puis a 3,95 points en 1974. De nombreustsnac
furent intentées en vue d’obtenir I'application ghotocole tel qu’il fut signé en 1953 et obtenir panséquent
des rappels de salaires. Une jurisprudence diveggamrésulta, tant au niveau des conseils de lpuatthe que
des cours d'appel. En 1993, la Cour d'appel de Bgsa statuant aprés cassation partielle et reapogs
cassation, a décidé que l'accord de 1953 n'étast geevenu caduc, qu’aucun usage n'était né et qae, p
conséquent, le montant de I''lDP devait étre calsulédouze points al'janvier 1953. Quinze jours aprés cet
arrét, le Gouvernement a proposé I'amendement estigm, qui allait devenir l'article 85 de la 10i194-43 du
18 janvier 1994 et qui prévoyait queseus réserve des décisions de justice devenuedtidési, le montant de
la prime dite de difficultés particulieres (...), rdostant toutes stipulations collectives et indieliies contraires
en vigueur a la date de la publication de la préedni, est fixé, a compter di' décembre 1983 et a chaque
période de versement, a 3,95 fois la valeur du tpdécoulant des accords salariaux(.».) La date du
décembre 1983 correspond a la date au-dela delllades requérants ne pouvaient réclamer le rappsl
salaires en raison de la prescription quinquennalete a la déclaration de constitutionnalité dunszal
constitutionnel, la Cour de cassation annula erb129rét de la Cour d’appel de Besancon, en cd gdbptait

un mode de calcul de I'IDP différent de celui fpxar I'article 85 de la loi du 18 janvier 1994.

% |l est ainsi extrémement intéressant de constaier I'arrét Zielinski ne concernaipas une validation
Iégislative telle que nous I'entendons. S'il y dwailidation, ce n’était pas d’un acte adminisfrakintervention

du législateur ne concernait pas deux niveaux deéia@archie des normes étatiques, mais consistibatituer
rétroactivement une norme de valeur Iégislativeénorme d’'origine contractuelle au sens large.

% Saisi par des députés qui estimaient 'amendec@mitaire & la séparation des pouvoirs et étraadebjet

de la loi, le Conseil constitutionnel considéra slaa décision n°93-332 DC du 13 janvier 1994 quei-ce
visait a mettre fin a des divergences de jurispnadeet que le |égislateur adine part, réservé expressément la
situation des personnes a I'égard desquelles ungsidé de justice est devenue définitive ; queutl&a part,
rien dans le texte de la loi ne permet d’inféreeda législateur a dérogé au principe de non-réttbaté des
textes a caractére répressif ; qu’enfin il lui éteaisible, sous réserve des principes susviséseat, comme lui
seul pouvait le faire en I'espéce, de son pouveipctendre des décisions rétroactives afin de régtaur des
raisons d’'intérét général les situations nées deedjences de jurisprudence ci-dessus évoquées dque ces
conditions, les dispositions critiquées ne sonttigires a aucune régle, non plus qu’a aucun priecge valeur
constitutionnelle».
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I'effet produit par le contenu de l'article 85 da loi n°94-43 du 18 janvier 1994, combiné
avec la méthode et le moment de son adopfibn

Prenant ainsi en considération « 'effet, le momeinta méthode » d’adoption de la
loi, la Cour constate que, sous réserve des désigléfinitives, I'article fixe définitivement
les termes du débat soumis aux juridictions, egrgvant la position de I'Etat ; I'article a de
plus été adopté dans le cadre d'un amendement.r&éée ensuite les deux justifications
avancées par le Gouvernement francaisine part il est inhérent a un systeme judiciaire
décentralisé comme en France qu’il y ait des dmmecgs de jurisprudence, la Cour de
cassation étant chargée de régler d’éventuellesrambction§® ; d’autre part le risque
financier allégué « ne saurait permettre, en a8, lq Iégislateur se substitue, tant aux parties
a la convention collective, qu’aux juges pour rédgelitige »°. L’article 85 réglait en réalité
le fond du litige. Par ailleurs, « la Cour estimeeda décision du Conseil constitutionnel ne
suffit pas a établir la conformité de I'article 88 la loi n°94-43 du 18 janvier 1994 avec les
dispositions de la Conventior®

La Cour conclut donc a la violation de I'articlee@ ce qui concerne le droit a un
proces équitable et a un dépassement du délanreibte de la procédure.

31. Dans les arrét&ntonakopoulos, Vortsela et Antanokopoulou c. Gaed 999 et
d'autres arréts subséquents & I'encontre de laef3rda Cour applique les exigences de
l'article 6 de la Convention et de I'articlé Hu Premier Protocole additionnel a une loi qui
avait pour but d’empécherekécutiond’une décision défavorable a I'Etat, confirmantsain
une conception large de la notion de « procés arsoé?.

32. Dans l'arréAgoudimos et Cefallonian Sky Shipping co c. G001 la Cour
a l'occasion d’appliquer le triptyque « effet-métleemoment d’adoption » posé dans l'arrét

7 Points 57 et 58 de l'arr&ielinskiprécité.

% Comme le développe le juge Bacquet dans son apidacordante, il est peu probable qu’une divergete
jurisprudence puisse étre admise comme motif débt§général justifiant une validation Iégislativand un
systéme judiciaire ou une juridiction telle queClaur de cassation assure I'unité de la jurisprueenc

9 Point 59 de l'arréZielinskiprécité.

lbid.

" Arrét de la Cour E.D.HAntonakopoulos, Vortsela et Antonakopoulou c. Grdwel4 décembre 1999. La
comptabilité générale de I'Etat grec refusait dawér une décision de la Cour des comptes octrogart
requérants le paiement d’'une pension de retraiggsZe contexte, une loi a annulé les procédudisigires
pendantes, a déclaré prescrites les revendicattoingposé la récupération des sommes versées. e raprés
une décision de la Cour des comptes déclarant léttntraire a la Constitution grecque et a lan@mtion
européenne des droits de 'homme, les requéramigignt toujours pas recu les sommes dues. La &our
considéré que I'exécution d'un jugement faisaittipamtégrante du « procés » au sens de l'articlde6la
Convention ; rien ne pouvait donc justifier le iefles autorités d’exécuter le jugement a partimdment ou la
loi de validation avait été déclarée inconstitutielte. Par ailleurs, le refus de verser la somme avant
'adoption de la loi contestée constituait une negée dans le droit de propriété des requérantsrefes
persistant constitue une nouvelle ingérence arghrtmoment ou la loi a été déclarée inconstitutédie. L'arrét
de la Cour E.D.HDimitrios Georgiadis c. Grécdu 28 mars 2000 concerne un cas identique a dellliarrét
Antonakopoulos et autred. en va de méme pour l'arré&nagnostopoulos et autres c. Grése 7 novembre
2000, mais au regard du seul article 6 de la Cdiwerla Cour concluant par ailleurs & un dépassehe délai
raisonnable. Pour deux cas analogues, mais audregaseul article 6, §1 de la Convention, voy. les arréts de
la Cour E.D.H.Adamogiannis c. Grécdu 14 mars 2002 atasilopoulou c. Grécelu 21 mars 2002. Une telle
hypothése ne concerne pas un cas de validaticsidége, puisqu'il n'y a pas d’acte administratiégal.

2 Cette conception sera par ailleurs confirmée tlarmét Ogis-Institut Stanislas, OGEC St. Pie X et Blandhe
Castille et autres c. Francdu 27 mai 2004, dans lequel la Cour considérergujurocédurgré-contentieuse
reléve de l'article 6 de la convention, lorsqu’adlenstitue un préalable obligatoire a la procéduangtentieuse,
voy. infra, n°33.

3 Arrét de la C.E.D.HAgoudimos et Cefallonian Sky Shipping co. ¢. Gde@8 juin 2001. En raison d’'une
disposition d’'un décret présidentiel qui refusa@ntegistrement d'un transfert de propriété de maen
'absence de certificat établissant que le navieefaisait plus I'objet de dettes dues au fondsalsdcurité
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Zielinski, pour considérer qu’unmterprétation authentique par voie Iégislatiirgervenant
en cours de procédure viole l'article 6 de la Caoiiee européenne des droits de 'lhomme,
car elle a pour effet de fixer une fois pour toustsrétroactivementes termes du litige
pendant devant les juridictions ordinaires.

33. Dans l'arrétOgis-Institut Stanislas, OGEC St. Pie X et BlandeeCastille et
autres c. Franc® de 2004, la Cour va préciser la jurisprudeBoéding societies

Afin d’analyser si l'intervention rétroactive dugiélateur constitue une violation du
principe d'égalité des armes, la Cour tient comgée «toutes les circonstances de la
cause»’>. Constatant que la disposition en cause ne reageep cause le principe méme du
remboursement, mais seulement son taux, la Couneegievoir examiner préalablement si, a
l'origine, « les requérants pouvaieggitimementprétendre au remboursement intégral des
cotisations %°.

La Cour constate que le législateur n’est intervgune pour mettre fin a une « faille
technique », en vue d’assurer le respect de lant®lmitiale du Iégislateur : les requérants,
comme dans l'affairBuilding societies ne peuvent se prévaloir d'un « droit », mais ont
seulement tenté de bénéficier de I'effet d’aubaitié la carence du pouvoir réglementaire, de
telle sorte qu’ils ne pouvaieriggitimementprétendre au remboursement intégral de la
cotisation.

Comme dans l'affair@uilding societieslintervention du |égislateur répondait a une
«évidente et impérieuse justification d'intérét gémé’’ et les requérants ne pouvaient
légitimement se plaindre d’'une atteinte au principégalité des armes. Pour les mémes
raisons, il n'y a pas eu de violation de l'artid® du Premier Protocole additionnel a la
Convention.

§ 2. La prééminence du proces équitable : controle nmaigicontréle politique, contrdle
moral ?

34. Législations rétroactive, interprétative, owdédation, les différentes facettes que
peuvent prendre les interventions du Iégislatetional dans les procédures juridictionnelles
ont interpellé la Cour européenne des droits dantime.

sociale des navigateurs (NAT), 'administrationagrge avait refusé d’enregistrer la cession a umepagnie
étrangére d'un navire grec acquis en vente publaprés saisie des créanciers suite a une failljpees une
décision judiciaire estimant, comme la plupart geglictions, que ce certificat n'était pas nécassaar la
personne qui avait acquis un navire en vente pudlige pouvait étre responsable des dettes desnancie
propriétaires, une loi interprétative a précisé gee disposition ne s’appliquait pas en cas dgevpublique,
mais excluait un remboursement dans les affairastagu moment de la publication de la loi intetqiiée, déja
fait I'objet d’'un jugement. Cette affaire ne conmoerpas un cas de validation législative, puisquiyl a pas
d’acte administratif illégal & « couvrir », maisifiit une jurisprudence défavorable a contrecarrer.

" Arrét de la Cour E.D.HOgis-Institut Stanislas, OGEC St. Pie X et BlandheCastille et autres c. Franaki
27 mai 2004. Sur cette affaire, voy. aussi I'awisGbnseil d’Etat francais du 5 décembre 196ffa, n°41. Suite
a la loi « Guermeur » de 1977 posant le « principd’égalisation des situations » entre les enseitgndes
instituts privés et publics, I'Etat s’engagea acader des prestations de prévoyance aux enseigpamés, ce
qui conduisit ceux-ci a demander le remboursement’idtégralité (au taux de 1,5%) de la cotisatide
prévoyance complémentaire a laquelle ils étaientrs®. Suite & un arrét du Conseil d’Etat estimantL892
gu'en l'absence de toute réglementation limitant remboursement de I'Etat’Etat devrait rembourser
l'intégralité de la cotisation, en raison du prpeid’égalisation, les requérants introduisirent desandes de
remboursement intégral des cotisations socialese Bax conséquences financiéres de cette décisieripi de
1995 a décidé que pour la période antérieure “ajadvier 1995, le taux du remboursement applicaile
procédures non définitivement jugées serait fixéderet, ce qu’un décret du 16 juillet 1996 fixataux de
0,062%. Il s’agit donc d’'une hypothése de Iégislatiétroactive et non d’une validation.

> Point 63 de I'arréOgis-Institut Stanislas.

® Point 65 de I'arréOgis-Institut StanislasC’est nous qui soulignons.

" Point 72 de I'arréOgis-Institut Stanislas.
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A l'instar de I'ensemble du droit en mutation came sous l'impulsion de la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme est libertés fondamentales, les
validations |égislatives connaissent de nouvell@#dtions édictées par la Cour européenne
des droits de I’'homme sous 'angle, préhensiblea pta, dudroit & un proces équitable.

En effet, s’il est vrai que la Cour de Strasboungigsage parfois les interventions
législatives dans la justice sous I'angle du ddstpropriété, cet aspect ne constitue selon
nous quiine facettedu droit & un procés équitableCe parallélisme s’explique notamment
par la circonstance que la jurisprudence de la Gamopéenne des droits de 'homme a
toujours concerné des interventions législatidass une procédure juridictionnelkt a par
conséquent toujours censuré les deux aspects dalidation : leur portée rétroactive — la
privation d’'un « bien » — et I'ingérence dans uaggs en cours.

Si I'ingérence dans le droit de propriété est abérsie comme disproportionnée par la
Cour, c’est parce qu'elle fixe définitivement ervdar de I'Etat I'issue d'un litigeparce
quelle constitue une violation du droit & un pro&giitablé®. Le droit au procés équitable
constitue ainsi selon nous la véritable aune durétendes validations Iégislatives, dont le
droit de propriété ne constitue que I'accessoire.

Cetteprééminence du droit a un proces equitabéetraduit par un raisonnement a
plusieurs strates.

35. Primo, préalablement a l'analyse effective de lintetvem Iégislative, se
confirme une sorte d’ priori négatif, de préjugé défavorable a I'égard desrietdions
législatives en cours de procédure : les risquesrents a I'emploi de Iégislations qui influent
sur un litige en cours justifient un examepaeticuliérement®® approfondi de la Cour.

L'« égalité des armes » garantie par le droit aaces équitable s’impose donc a un
litige opposant demtéréts privés a des intéréts étatiqud®galité se situe donc entre les
parties a la cause, le justiciable particuliertiak.

Le principe d’égalité des armes contenu dans leomate proces équitable ne peut
cependant empéchauteingérence du législateur dans une procédure jtiodicellé”. Le
|égislateur doit donc conserver umarge d’appréciatiorsur I'opportunité d’'une intervention.

Précisant et nuancant I'absolutisme de sa jurigceRaffineries grecqueda Cour
élabore ainsi une jurisprudence d’équilibre daasrétBuilding societiesqu’elle rappellera
dans l'arréiOgis-Institut Stanislas

36. Secundpla marge de manceuvre reconnue au législateuaditt par I'exigence
d'une «impérieuse justification d’intérét généraldans les arréBuilding societieet Ogis-
Institut Stanislaset dans l'arré®Zielinski par d’«impérieux motifs d’intérét général pour
justifier une ingérence du législateur dans l'adstiation de la justice. Prenant en
considération #outes les circonstances de la caw®e la Cour de Strasbourg contrdle ainsi,
du point de vue de Sirius, I'ensemble du contextd atoption d’'une loi et I'intérét général
national d’une intervention Iégislative.

8 Dans l'arrétPressos Compania Navierl Cour n’a pas jugé utile d’examiner la violatide I'article 6 de la
Convention parce que les griefs se confondaient axeux relatifs a larticle ® du Premier Protocole
additionnel. Les mémes motivations apparaissentgaar I'article £ du Premier Protocole additionnel que
pour l'article 6 de la Convention, soit pour cemsua validation dans les arr&siffineries grecqueg&goudimos
ou encoréAntonakopouls, soit pour admettre le motif d'intérét généralslbarrétBuilding societies

 En ce qui concerne l'application, pour larticlé" Hu Premier Protocole additionnel, de I'exigence
d’'« impérieux motifs d’intérét général » dégagéeaimpbarticle 6 de la Convention, voy. BERGEAL, « Les
validations Iégislatives devant le Conseil d’EtaCencl. sur C.E., AssMinistre de la défense c. Préadd 11
juillet 2001,0p. cit, p. 1052.

8 Arrét Building societiegprécité, point 112.

8L Arrét Building societiegprécité, point 112.

8 point 63 de I'arréOgis-Institut Stanislas.
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Entre un contrle qui s’affirme marginal» — puisque sous réserve de la marge
d’appréciation reconnue au législateur —, mais sguirévele parfois tres circonstancié, des
impérieuxmotifs d'intérét général, et un contrddelitiqued’opportunité, il n’y a qu’un pas.

37.Tertio, si la Cour avait laissé croire dans 'aff&essos Compania Navietp'elle
pourrait prendre en comptesffet— élément objectif — au méme titre que le but -meéldt
subjectif — d’'une intervention du législateur ddasjustice, nous pensons que |'élément
déterminant est ldut de cette intervention. L'effet a proprement pauder la législation
n‘apparait que commen des trois éléments révélateurs de c&bput

Par le biais du procés équitable, la Cour europgeies droits de I'hnomme développe
ainsi unejurisprudence d'intentionnalité seules sont sanctionnées les interventions du
législateur qui trahissent mauvaise foi ou dol.

Dans les affaireBuilding societie®t Ogis-Institut Stanislgsce but n’apparaissait pas
dolosif puisque la correction |égislative visaitaécomplir ce qui était I'objectif initial du
Parlement. Par ailleurs, la Cour a pris en comjiéehtion des requérants, qui était de
« pervertir » la volonté initiale du Parlement:nly avait donc aucune atteinte a leur
« confiance légitime »Les conditions d’enserrement des validations lagists traduisent
ainsi une certaine conception de la loi, dans lbewdes notions essentiellement morales
comme la prévisibilité du droit, la « confianceitége », ou la sécurité juridiqfi&sont peut-
étre en voie d’acquérir une réelle juridicité eisoa de leur application jurisprudentielle.

Entre le contrblepolitique du « motif impérieux d’intérét général » et le gugent
moral de la « légitimité de la loi », il n'y a égalemept'un pas.

38. D’un contrdle « marginal » a un contréle pqliee de I'intérét général national, et
de ce contrdle politique a un contréle moral dé&gitimité de la loi, il semble donc que la
casuistique jurisprudentielle de la Cour européedme droits de I'homme ait franchi
différents pas, par le prisme de la prééminencerdii & un proces équitable.

Le développement du contréle juridictionnel eurapdes droits de 'homme illustre
une évolution générale de la conception des vabidat I€gislatives les validations
législatives sont moins considérées comme desengés du législateur dans le pouvoir

judiciaire que comme des atteintes a un droit dioyein Cette mutation va se traduire
également au niveau du contréle juridictionnelriméedes lois.

Chapitre Ill — La France: convergence vers une séveérité accrues dcontrbles
« conventionnel » et « constitutionnel » des validns législatives

39. En matiere de validations Iégislatives, il ms¢x pas une jurisprudence francaise,
mais unepluralité de jurisprudencesésultant d'une pluralité d’ordres juridictionsel

Cette pluralité s’explique notamment par une réjpamt « stricte » des compétences
entre le contréle de conventionnalité des trait@sernationaux et le contrble de
constitutionnalité : le Conseil constitutionfre en effet toujours refusé d'insérer dans le

8 A savoir I'effet, la méthode et le moment de I'ption de la Iégislation (arr@apageorgeotprécité, point
38 ; arrétZielinskiprécité, point 58 ; arr@goudimosrécité, point 31).

8 Sur cette notion « volatile », voy. LRENCOIS « La fiabilité du droit, ditesécurité juridique» in La sécurité
juridigue, Actes du colloque du 14 mai 1993, Ed. Jeune Rarde Liége, 1993, pp. 7-20 et PARMENS, « La
sécurité juridique : rapport de synthése kansécurité juridiqueop. cit, pp. 255-265. Voy. aussi PAUBERT,

« Le principe général de la sécurité juridiqueest Validations Iégislatives » Bécurité juridique et fiscalité
Actes de la journée d’études du 5 novembre 200ayl8nt, Bruxelles, 2003, pp. 5-13 ; POFELIER De wet
juridisch bekeken die Keure, Bruges, 2004, pp. 284-288 ; D. J3dULAS DE RUSSEL et Ph. RIMBAULT,

« Nature et racines du principe de sécurité juddigune mise au point R,1.D.C, 2003, pp. 85-103.

8 Par la décision dite kV.G. » n°74-54 DC du 15 janvier 1975, vayfra, note 112.
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« bloc de constitutionnalité » les traités inteior@dux, dont la suprématie sur la loi est
assurée par I'article 55 de la Constituffon

Dans la rigueur des principes, le Conseil consbituiel garantit donc la
constitutionnalitédes lois de validation alors que la Cour de cam®at— et les juridictions
judiciaires — ainsi que le Conseil d’Etat et les juridictions administratives — veillentaa
conventionnalit®’® des lois de validation, notamment au regard deigance de procés
équitable garanti par la Convention européennealdets de 'lhomme.

Nous analyserons respectivement la jurisprudenceCalnseil d’Etat (8 %) et du
Conseil constitutionnel (§8 ¥°* et montrerons comment I'arr&ielinski a ouvert une

8 L article 55 de la Constitution francaise de 19fi§pose : ¢.es traités ou accords réguliérement ratifiés ou
approuvés ont, dés leur publication, une autoritp&sieure a celle des lois, sous réserve, pour ahaapcord
ou traité, de son application par l'autre partie Voy. notamment O. &YLA, « Lire l'article 55 : Comment
comprendre un texte établissant une hiérarchiendemes comme étant le texte d’'une norme Gahiers du
Conseil constitutionnell 999, n°7, pp. 77-86.

8" Voy. l'arrét Cass., 24 mai 1973acques Vabredans lequel la Cour de cassation s'est recormymlivoir
d’écarter I'application d’'une loi contraire a urcaod international.

8 \oy. l'arrét C.E., Ass., 20 octobre 198Sicolo, dans lequel le Conseil d’Etat, opérant un revieemde
jurisprudence, a accepté de contrdler la loi aangde la conventionnalité des engagements internzatx de la
France.

8 Ce contréle de conventionnalité de la loi est fosdr I'article 55 de la Constitution francaise1®58. Voy.
notamment J.-F. IAUSS, « Contrdle de conventionnalité et contrdle de stitutionnalité devant le juge
administratif (C.E., Ass., 30 octobre 1998M. Sarran et Levacher et autjes, Note de jurisprudenc®&.D.P,
1999, pp. 919-945, ici p. 933 ; BENEVOIS, « Le Conseil d’Etat n'est pas le censeur de laloregard de la
Constitution »,R.F.D.A, 2000, pp. 715-724, ici p. 723 ; O.0QN, « La Constitution frangaise et le droit
d’'origine externe »R.F.D.A, 1999, pp. 77-87, ici p. 77 ; @GOHIN, « Le Conseil d’Etat et le contréle de la
constitutionnalité de la loi »0p. cit, p. 1186. Sur la répartition des « compétencestsede contrble de
conventionnalité et le contrble de constitutiortéatle la loi, voy. notamment DE BECHILLON, « De quelques
incidences du contréle de la conventionnalité imdéonale des lois par le juge ordinaifdafaise dans la
Constitution) », R.F.D.A, 1998, pp. 225-242 ; BDE LAMY, «Les principes constitutionnels dans la
jurisprudence judiciaire — Le juge judiciaire, jugmnstitutionnel ? »,R.D.P, 2002, pp. 781-820; I.
MONTEILLET, « L'influence a I'égard des juridictions ordinedr des réserves d'interprétation formulées par le
Conseil constitutionnel dans ses décisionGaz. Pal, 31 mai-£'juin 2002, pp. 3-8.

% Nous n’aborderons pas la jurisprudence d@dar de cassationelative aux lois de validation, au regard de la
Convention européenne des droits de 'homme. Syvotet, voy. notamment, intervenant dans la genkse
l'arrét Zielinski Cass., Ch. Soc., 15 février 199%£fet de la région Lorraine et autres c. M. Grirldjaavec
obs. X.PReTOT, A.J.D.A, 1995, pp. 579-582 et RETOT, « Les validations législatives — De la Constinta

la Convention européenne des droits de 'hommap»cit, p. 17 . Par ailleurs, s’inspirant de la jurisgeoce
Zielinski, la Cour de cassation a écarté une loi de vadidgibur contrariété avec le principe de prééminehce
droit et de la notion de proces équitable découtent’article 6 de la Convention européenne destsde
’homme, voy. J.-YFROUIN etB. MATHIEU, obs. sous Cass., Ch. soc., 24 avril 2@&kociation Etre enfant au
Chesnay c. TerkR.F.D.A, 2001, pp. 1055-1062 ; JIHALO ADOM, « Les validations Iégislatives et le contrble
judiciaire de l'opportunité de la loi », obs. soGsass., Ch. soc., 24 avril 200Association Etre enfant au
Chesnay c. TerkiDalloz, 2001, pp. 2445-2448 ; |. ONTEILLET, « L'influence a I'égard des juridictions
ordinaires des réserves d'interprétation formufggmsle Conseil constitutionnel dans ses décisiguap»cit, p.

7. La Cour de cassation a méme décidé d'écarterlainge validation pour contrariété a l'article & da
Convention européenne des droits de 'homatmws méme que cette loi avait été déclarée coméopar le
Conseil constitutionnel dans sa décision n°99-425d 29 décembre 19990y. J. LAMARQUE, « Validation et
Convention européenne des droits de I'homme : lmmbaubaine », obs. sous Cass., Ch. comm., 20 hogem
2001,SARL CivaR.F.D.A, 2002, pp. 791-797. Voy. également, sur un ateéa Cour de cassation qui estime
gu'il existe d’impérieux motifs d’'intérét généralen I'espéce la « pérennité du service public ustifiant une
intervention |égislative, J. BRLIN, « Heures d’équivalence, loi de validation et msofmpérieux d'intérét
général », Rapport sur Cass., Ass. Plén., 24 jar2d83,Mme Anger et autres c. Association Promotion des
Handicapés dans le LoireD.S, 2003, pp. 373-387 ; SARICARD-PIOUX, « Loi de validation : I’Assemblée
pléniére se prononce... et ne convainc pas », olos. Isrét précitéPalloz, 2003, pp. 1648-1654. Ce dernier
arrét semble se situer « a contre-courant de l@necaent strict des validations Iégislatives », V@yPARICARD-
Pioux, « Loi de validation : I’Assemblée pléniére sermnce... et ne convainc pasog. cit, p. 1650. Un autre
arrét de I'Assemblée pléniére de la Cour de cassai par contre écarté I'application rétroactivand’ loi
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nouvelle ére en cristallisant la différence de emtion entre Strasbourg et le Palais-Royal :
I « aprés Zielinski» témoigne en effet d’'une convergence vers uné&rgévaccrue des
contrbles « conventionnel » et « constitutionndes validations législatives.

§ 1°'. Le Conseil d’Etat

40. N'étant « pas le censeur de la loi au regar @onstitution %, le Conseil d’Etat
ne pouvait que s'incliné? devant une loi de validation qui déciderait de e&re en cause
I'autorité de chose jugée.

Le développement d’'un contrdle de conventionnaliéé cependant permettre au
Conseil d’Etat d’écarter une loi de validation caire aux traités internationaux.

Parallelement au Conseil constitutionnel, le Cdngdttat a ainsi été amené a
contrbler des lois de validation au regard desandgs de la Convention européenne des
droits de I'hnomme. Gardiens de normes distinctes, dleux voisins du Palais-Royal
deviennent donc les censeurs complémentaires (oug@nts ?) des lois de validation. Une
convergence n'est cependant pas a exclure dans &ziteres de contréldprmellement
différents.

41. Le 5 décembre 1997, dans I'd¥isMinistre de I'éducation nationale, de la
Recherche et de la Technologie c. Organisme deogedti college privé de I'’Abbaye de
Saint-Sauveur-le-Viconite confirmé dans un arrét du 8 avril 1898e Conseil d’Etat a été
pour la premiere fois amené a juger de la compiaditid’'une loi de validation au regard de

gu’'elle estime ne pas étre justifiée par un matipérieux d'intérét général, voy. B. AWHIEU, « La Cour de
cassation et le législateur : ou comment avoirelaigr mot — A propos de l'arrét de I'’Assembléenjiée de la
Cour de cassation du 23 janvier 200R;.D.A, 2004, pp. 224-229.

1 Nous n’aborderons pas davantage la jurisprudetese juridictions administrativeautres que le Conseil
d’Etat, voy. notamment, J.-C.UBHON-DORIS, « La portée des lois de validation en matiéreafis au regard du
principe communautaire de sécurité juridique etad€onvention européenne des droits de I’hommeonclC
sur Cour administrative d’appel de Marseill€,jaillet 1999,M. ColombeauR.F.D.A, 2001, pp. 488-500 ; M.
GROS « Note de jurisprudence administrative » (Coumiadstrative d’appel de Douai, 30 décembre 1999,
Ministre du Travail et des Affaires sociales c.n@jues Ambroise Paré et autjeR.D.P, 2000, pp. 1559-1580 ;
« La lettre de la Cour administrative d’appel dei$®a (Cour administrative d’appel de Paris, 151j2000,
Ministre de 'Equipement, des Transports et du loget c. S.A. Cise et Erilpd&R.F.D.A, 2001, pp. 213-215.
92B. GENEVOIS, « Le Conseil d’Etat n'est pas le censeur de lailbiegard de la Constitution précité

% Voy. notamment C.E., 7 mars 198G&sociation de défense des intéréts des étudiantsmiversité de Paris
XIll. Cependant, la loi de validation était d’interpté&in restrictive et de nature a engager la regimlite de
I'Etat, voy. C.E., Ass., ¥l décembre 1961.acombe J. M. AUBY, « Sur une validation |égislative (C.E., 24
octobre 1973 Secrétaire d’Etat auprés du Premier Ministre ap@rde la Jeunesse, des Sports et LJisirs
précité

% Le Conseil d’Etat francais exerce, a coté de saiom juridictionnelle, un role consultatif sur Eslonnances
et projets de lois, voy. les articles 38 et 39al€dnstitution francaise de 1958.

% Cet avis concernait la prise en charge par I'Htamn régime de prévoyance dans un établissement
d’enseignement privé en vue d'une égalisation dee@gime des établissements d’enseignement pulsic.
Conseil d’Etat s’est prononcé sur I'article 6 deClanvention, mais non sur I'articlé’ lu Premier Protocole car
il a considéré que le litige ne concernait pas ber » au sens de la Convention, vAyl.D.A, 1998, pp. 167-
168 ; T.-X.GIRARDOT et F. RAYNAUD, « Chronique générale de jurisprudence adminigérdtancaise » (C.E.,
Ass., 5 décembre 199'Madame Lambert- Avis C.E., Ass., 5 décembre 199Mijnistre de I'Education
nationale, de la Recherche et de la Technologi@rganisme de gestion du college privé de I'Abbay&dint-
Sauveur-le-vicomjeA.J.D.A, 1998, pp. 97-102%. PRETOT, « Les validations |égislatives — De la Constdnti
a la Convention européenne des droits de I'hommap»cit, pp. 15-19 ; LTOUVET, « Valeur et portée des
validations législatives - Devant le juge admiratfr», R.F.D.A, 1998, pp. 160-173J.C.P,, mars 1998, pp. 25-
26, note L. T.

% Cette affaire donnera lieu a I'arrét de la Coud.H. Ogis-Institut Stanislas, OGEC St-Pie X et Blancke d
Castille et autres c. Franogu 27 mai 2004, voysupra,n°33.
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I'article 6 de la Convention européenne des droés’hommé”’. Il a rappelé les principes
dégageés par la jurisprudence strasbourgeoise tarét Building societies « (...) 'Etat ne
peut, sans les méconnaitre, porter atteinte ati dedioute personne a un proces équitable en
prenant des mesures législatives a portée rétveadtint la conséquence est une modification
des régles que le juge doit appliquer pour staguedes litiges dans lesquels I'Etat est partie
sauf lorsque I'intervention de ces mesures esfigesipar des motifs d’'intérét genéral ».

Il a ensuite considéré que la disposition |égigtati’avait pas pour objet de réduire
rétroactivement les obligations financieres dedtEmais de réaffirmer leur étendue, sans
priver les établissements d’enseignement privéad&dulté d’introduire contre I'Etat une
demande d’indemnisation en raison du retard prisr d@exécution de la loi de 1977
prévoyant la parité dans le traitement des maitles I'enseignement privé et de
'enseignement public.

En effectuant un contréle deontextequi entoure la validation, le Conseil d’Etat
développe ainsi une conception de I’ « intérét gane— critere dégageé a la fois par la Cour
de Strasbourg et par le Conseil constitutionnelu+ apparait non point formelle, mais
concréte. Le Conseil d’Etat pose ainsi les jaldns dontrdle de conventionnalité qui se veut
le complément — pour ne pas diraltéer ego — et non le concurrent du contréle de
constitutionnalité des lois de validation.

42. L'arrétMadame Lambe®, rendu le méme jour, confirme cette approche de la
conventionnalité sous un angle « constitutionnéd x;onseil d’Etat considérant que la loi en
cause avait été édictée dans un « but d’intéréérgén, et ne saurait des lors étre regardéee
comme portant atteinte au droit a un proces édeiigdranti par l'article 6 de la Convention.

S’inspirant formellement de la jurisprudence stoashjeoise, le Conseil d’Etat semble
cependant se situer dans le sillage direct du Goosestitutionnel : il existe en effet une
dichotomie entre le contrdle casudu « but d'intérét général » auquel se livre lensl
d’Etat, qui semble étre assez sommaire, pour nedpas« accommodant » et les principes
rigoureusement affirmés, directement inspirés gerlaprudence strasbourgeoise.

43. Aprés l'arrétZielinski qui a censuré le Conseil constitutionnel, le Cordgtat
va, dans l'arrét du 28 juillet 200¥. Téte, Association du collectif pour la gratut@ntre le
rackef®, opter pour un compromis & la croisée de la jundence Zielinski et de la
jurisprudence antérieure du Conseil constitutiongie&carter pour la premiere fois une loi de
validation pour violation de larticle 6, §1 de la Convention européenne des droits de
’homme. Il considére ainsi que «lintérét génémliquel ont entendu répondre les
dispositions de l'article 67 de la loi du 12 juill&999 ne constituepas un intérét général

% Le Conseil d’Etat avait déja été amené a contrdlee loi de validation, mais au regard duoit
communautaireL’arrét du Conseil d’EtaMinistre de I'Equipement, des Transports et du Toue c. SARL
DERdu 5 mai 1995 concernait la validation de cirgglsidéterminant la puissance administrative decuéds
importés. Cette puissance administrative supéri@ucelle de « produits similaires » a été jugéetraoe a
I'ancien article 95 du Traité de Rome instituanClammunauté économique européenne, viyl.D.A, 1995,
pp. 936-939, obs. HAMONIAUX .

% La loi de validation intervenait dans un litigdatéf aux pensions de militaires en vue d'interdigeecumul
d’avantages familiaux liés a I'indemnité pour clegnilitaires, voy. C.E., Ass., 5 décembre 199adame
Lambert avec Concl. CBERGEAL, A.J.D.A, 1998, pp. 149-157 ; T.-XGIRARDOT etF. RAYNAUD , « Chronique
générale de jurisprudence administrative francai¢€.E., Ass., 5 décembre 199adame Lambert Avis
C.E., Ass., 5 décembre 199Wiinistre de I'Education nationale, de la Rechercbiede la Technologie c.
Organisme de gestion du collége privé de I'Abbay&dint-Sauveur-le-vicomigreécité

% L'arrét concernait la validation du décret autanisla perception d’'un péage sur le périphériqueyda, voy.
A.J.D.A, 2000, p. 854. Voy. aussi M.U30OMAR et P. COLLIN, « Chronique générale de jurisprudence
administrative francaise » (C.E., 28 juillet 2000, Téte, Association du collectif pour la gratuiténtre le
racke), A.J.D.A, 2000, pp. 796-800.
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suffisant®® pour justifier une validation ». Le Conseil d’Er@marque ensuite que l'article
résultait d'un amendement et avait été adopté ajoesla procédure était pendante et avait
pour objet de la contrecarrer directement.

Ainsi, si le Conseil d’Etat se refuse a utilidermellement’expression de « motif
impérieux d’'intérét général » dégagée par l'arBelinski préférant conserver I’ « intérét
généralsuffisant» dégagé par le Conseil constitutionnel, il senalolepter par contre les trois
criteres strasbourgeois d’« effet-méthode-momeate ¥adoption de la loi de validation afin
de contrbler concretement le but poursuivi pardame en cause.

Le fait que les décisions du Conseil constitutidrsienposent au Conseil d’Etat en
vertu de l'article 62 de la Constitutith pourrait expliquer que le Conseil d’Etat préféee s
situer — a tout le moins formellement — dans laédigy de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel.

44. Symboliguement ou psychologiquement, le CordsEilat opte pour une filiation
avec le controle de constitutionnalité. D’aucunswaenquent d’ailleurs pas d’affirmer que le
Conseil d’Etat exerce un controe factd®® — ou déguisé — de constitutionnalité, puisqu'il
contrdle le respect de dispositions au contenttigies a celles figurant dans le Préambule de
la Constitution. Il opére de la sorte ce que cestaippellent une « renationalisatidfi®¢lu
contrdle de conventionnalité : il continue a uéfisin critere « national » de constitutionnalité,
mais en l'interprétant a la lumiére des principégabés par Strasbourg.

45. Dans l'arrétMinistre de la défense c. Préad8idu 11 juillet 2001, le Conseil
d’Etat se prononce pour la premiére fois sur lp@espar une loi de validation de l'articl& 1
du Premier Protocole additionnel a la Conventidih.cBnstate que le tribunal administratif a
commis une erreur de droit en appliquant I'artiglee la Convention au cas d’esp&geil

190 c'est nous qui soulignons.

191 "article 62 de la Constitution francaise de 195@voit : «Une disposition déclarée inconstitutionnelle ne
peut étre promulguée ni mise en application. Lesisitins du Conseil constitutionnel ne sont susbégsti
d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs fmsblet a toutes les autorités administratives et
juridictionnelles».

192B. GENEVOIS, « Le Conseil d’Etat n'est pas le censeur de laaloiregard de la Constitution précité; O.
GOHIN, « Le Conseil d’Etat et le controle de la consiitonalité de la loi »0p. cit, p. 1183 ; M. GYOMAR etP.
CoLLIN, « Chronique générale de jurisprudence adminigérétancaise » (C.E., 28 juillet 20004. Téte,
Association du collectif pour la gratuité contrerbcke), op. cit, p. 799.

103 3 -F. RAUSS ne manquait pas de remarquer que « le Conse#ést amené & s'inspirer de la jurisprudence
constitutionnelle pour appliquer l'article 6-1 deConvention. Bel exemple de contréle de consbituialité au
travers d'un contrle de conventionnalité ! BellBustration d’'une ‘renationalisation’ du contr6lee d
conventionnalité grace a I'appui qu’offre la jurisdence constitutionnelle. », voy. J.-EABSS, « Actualité de

la CEDH », AJ.D.A, 1998, pp. 989-990, ici p. 989. CAMDRAS parle de «germe de controle de
constitutionnalité a travers le controle de coniemtalité », voy. C. BNDRAS, « Les lois de validation, le
procés en cours et I'article 6,%dle la Convention européenne des droits de I'nomyog. cit, p. 654.

194 _a loi de validation visait & éviter que les nailies conservent le bénéfice de la prime de qaatifin quand

ils étaient affectés I'étranger, vog. BERGEAL, « Les validations législatives devant le Conddittat », Concl.
sur C.E., Ass., 11 juillet 200WMinistre de la défense c. Préaugrécité; M. GUYOMAR et P. COLLIN,

« Chronique générale de jurisprudence adminisgdtancaise » (C.E., Ass, 11 juillet 200jnistre de la
défense c. Préaydprécité Voy. aussi ECOENT-BOCHARD, Concl. précédant Cour administrative d’appel de
Nantes, 30 décembre 1998inistre de la Défense c. Jalabert et Préaad).D.A, 2000, pp. 646-652.

195 | es faits & I'origine de l'arrét sont trés prochiesceux de l'arréMadame Lamberde 1997, dans lequel le
Conseil d’Etatavait appliqué I'article 6 de la Conventiorsi, dans le cas d’espéce, le Conseil d’Etat a dd
considérer que l'article 6 ne s’'appliquait pas auxes des militaires, c’est en raison de I'évaantdu champ
d’application de la jurisprudence strasbourgeoidative & la notion de « droit et obligation deacaére civil »

et du nouveau critére fonctionnel initié par I'ard® la Cour E.D.HPellegrin c. Francedu 8 décembre 1999,
qui exclut du champ de l'article 6, 81, de la Camtien européenne des droits de 'homme « les Btides
agents publics dont I'emploi est caractéristique detivités spécifiques de I'administration pubégdians la
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confirme par contre la décision du tribunal adntmaisf qui avait écarté la loi de validation
pour incompatibilité avec I'article®idu Premier Protocole additionnel & la Convention.

Il écarte ainsi les trois motifs avancés par leibtie de la défense en considérant que
«ni la volonté d'éviter que les personnels mitdai affectés a I'étranger conservent le
bénéfice des avantages en cause pendant la péraodtoire précédant la publication du
décret du 2 décembre 1994, ni I'objectif d’évitelegles discriminations puissent naitre de ce
fait entre fonctionnaires civils et militaires d&tat ou entre militaires ayant introduit un
recours et ceux ne l'ayant pas fait, ni le soucpdevenir les conséquences financieres de la
décision précitée du Conseil d’Etaie constituent des motifs d'intérét génédal nature a
justifier I'atteinte que la privation rétroactives primes de qualification et de service que M.
Préaud fogvait |également percevoir pendant sesirséf |I'étranger porte aux biens de ce
dernier »-".

46. Par son application de [larticle® 1du Premier Protocole additionnel a la
Convention au contrle des lois de validation, len€zil d’Etat francais « dépass&’»
doublement la jurisprudenaelinski

Primo, le Conseil d’Etat semble appliquear analogiepour I'article £ du Premier
Protocole additionnel a la Convention, les exigentgoureuses d’intérét général dégagées
pour I'article 6 de la Convention.

Secundpil illustre également les potentialités du recoar 'article £ du Premier
Protocole additionnel & la Convention. D’une plarthotion de « bien » dépasse parfois celle
de «droit et obligation de caractere civil » ; utt@ part,indépendamment de l'ingérence
dans un proces en couyrglle pourrait également permettre de censurer «nalidation
purement préventive’$ en condamnant la rétroactivitémme telleen raison de I'atteinte &
la notion de « bien » et en I'absence d’une proéfluidictionnelle en cout®’.

47. Ainsi, « le développement de la jurisprudermaventionnelle a replacé le Consell
d'Etat au centre du débat juridique, obligeant len€il constitutionnel a aligner sa
jurisprudence sur celle de la Cour de Strasbourgffatblissant sa position sur I'échiquier
juridictionnel national .

Nous allons maintenant montrer comment le Conseilstitutionnel participe au
« consensus'¥ en faveur d’un contingentement des lois de vabdat

8 2 .Le Conseil constitutionnel

mesure ou celle-ci agit comme détentrice de laspmise publigue chargée de la sauvegarde des émtérét
généraux de I'Etat ou des autres collectivités igukels ».

196 C'est nous qui soulignons.

197 sur cette application « trés dynamique » de lisjuudence strasbourgeoise et I' « audace » du ellons
d’Etat, voy. notamment FSUDRE, « A propos du ‘dialogue des juges’ et du contdideconventionnalité » ibes
dynamiques du droit européen en début de siécludel en I'honneur de Jean-Claude GautrBd. Pédone,
Paris, 2004, pp. 207-224, ici pp. 219-221.

198 gyr cette notion, vogupra note 16.

199 M. GuYoMAR et P. ®LLIN remarquent cependant les limites du droit de jétdau sens de la Convention :
I'article 1% du Premier Protocole prévoit expressément qu’ohpeut porter atteinte au droit au respect de ses
biens, pour les supprimer pour « cause d'utilitéligwe » ou pour les réglementer « conformémeringéitét
général » ; de plus, la rétroactivité des lois h'espressément prohibée qu’en matiere pénale, vii.
GUYOMAR et P.COLLIN, « Chronique générale de jurisprudence adminiggétancaise » (C.E., Ass, 11 juillet
2001, Ministre de la défense c. Préguap. cit, p. 845. Concernant la premiére limite relevée qesr auteurs,
nous estimons, comme en témoigne d'ailleurs l'agdt@tConseil d’Etat, que la rigueur affichée a l'ébdes
validations législatives pourrait prévaloir suneption de « cause d'utilité publique ».

0B, MATHIEU, « Une jurisprudence qui péche par excés de tiénigiobs. sous Cass., 20 juin 2000, cit, p.
1201.

11 C. SANDRAS, « Les lois de validation, le procés en coursagtitle 6, §F" de la Convention européenne des
droits de 'homme »@p. cit, p. 645.
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48. Depuis la décision kV/.G» de 1975 le Conseil constitutionnel a toujours
refusé d’insérer dans le «bloc de constitution@ali les dispositions de la Convention
européenne des droits de 'lhomme. Invoquant |&diffce de nature entre les controles de
conventionnalité et de constitutionnalité le Conseil constitutionnel développe une lecture
littérale du texte de l'article 61 de la Constituti: il se limite a un contrdla priori des lois
au regard de la Constitution, de son Préambulestaktes auxquels celui-ci fait référetiée

Dans la rigueur de ces principes, les contraintiessaées aux validations |égislatives
par le Conseil constitutionnel sont donc « purensenfitionales et inspirées par la seule
Constitution.

49. Dans l'affaireZielinskide 1999 devant la Cour européenne des droitdethe,
le Gouvernement francais se défendait en invoglesngarde-fous jurisprudentiels dégagés
par le Conseil constitutionnel en 1980dans sa premiére décision relative & une loi de
validation : primo, la validation doit respecter les décisions ddigaspassées en force de
chose jugée, ce qui découle de la séparation desps®; secundpla validation ne peut
méconnaitre le principe de non-rétroactivité déolgpénale d’incrimination plus sévéré;
tertio, le législateur ne peut intervenir que pour desifmsuffisants d’intérét genéral.

50. Le caractere flexible de cette troisieme exigede « motifs suffisants d’intérét
général » permet au Conseil constitutionnel d’opére contrdle de proportionnalité aussi
exigeant ou aussi lache qu'il le souhaite, doesstl difficile de dégager des lignes de force :
lapplication in concreto de certains principes affrmés haut et fort demeur

12Déc. n°74-54 DC du 15 janvier 1975. Voy. notamm@nEARCASSONNE « Faut-il maintenir la jurisprudence
issue de la décision n°74-54 DC du 15 janvier 1®¥5Cahiers du Conseil constitutionné999, n°7, pp. 93-
100 ; O. QvLA, «Lire l'article 55: Comment comprendre un tedmblissant une hiérarchie des normes
comme étant le texte d’une norme Precité; L. FAVOREU et L. FHILIP, Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel 1Z éd., Dalloz, Paris, 2003, pp. 299-32B.;GENEVOIS, « Faut-il maintenir la jurisprudence
issue de la décision n°74-54 DC du 15 janvier 1®¥5Cahiers du Conseil constitutionn&B99, n°7, pp. 101-
108 ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, Contentieux constitutionnel des droits fondamentau@.D.J., Paris, 2002,
pp. 289-299 ; RIVERO, obs. sous décision n°74-54 du 15 janvier 1873,D.A, 1975, pp. 134-138.

113 0n peut lire dans la décision n°74-54 DCCansidérant qu’une loi contraire & un traité ne @épas, pour
autant, contraire a la Constitution ; considérant'ginsi le contréle du respect du principe énondétticle 55

de la Constitution ne saurait s'exercer dans lereade I'examen prévu a l'article 61, en raison dedifférence
de nature entre ces deux contrbles ; considérarg, glans ces conditions, il n'appartient pas au @&ins
constitutionnel, lorsqu'’il est saisi en applicatiate I'article 61 de la Constitution, d’examiner &nformité
d’une loi aux stipulations d’un traité ou d’un acdanternational>.

114 Déclaration des droits de 'homme et du citoyen1d89, Préambule de 1946, ainsi que les « principes
fondamentaux reconnus par les lois de la Répubbqgdécoulant de la décision du 16 juillet 1971, .vdy
RIVERO, obs. sous décision n°74-54 du 15 janvier 1@p5cit, p. 137.

15Déc. n°80-119 DC du 22 juillet 1980. Sur cetteisiéa, voy. notamment LEAVOREU, « La jurisprudence du
Conseil constitutionnel en 1980 R.D.P, 1980, pp. 1658-1666 ; L.AFOREU et L. FHILIP, Les grandes
décisions du Conseil constitutionnelp. cit, pp. 410-425 ; BMATHIEU, Les « validations » législatives —
Pratique législative et jurisprudence constitutiefia, op. cit, pp. 94-98 ; D. BRROT, « Validation législative et
actes administratifs unilatéraux — Observatiorss larhiére de la jurisprudence récent@recité.

116 précisant la jurisprudence de 1980, le Conseistittionnel a ainsi notamment jugé que le |égisiame
peut remettre en cause une décision du Conseiil'ay. déc. n°84-186 DC du 29 décembre 1984 .; mi85-
192 DC du 24 juillet 1985.

17 Cette exigence découle de larticle 8 de la Détian des droits de I'homme et du citoyen de 1780 q
prévoit que 4a Loi ne doit établir que des peines strictemdrévedemment nécessaires, et nul ne peut étre puni
gu’en vertu d'une Loi établie et promulguée antéreanent au délit, et légalement appliquéeElle a pour
corollaire d’'interdire de faire renaitre des prgsmns acquises, voy. déc. n°82-155 DC du 30 décerh982 et
n°88-250 DC du 29 décembre 1988. Sur cette derdiécesion, voy. BMATHIEU, « La constitutionnalité des
validations Iégislatives : certitudes et incertdada propos de la décision n°88-250 DC du 29 déeeab88) »,
R.F.D.A, 1989, pp. 862-867.
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fondamentalemertonjoncturelleet a géométrie variable et traduit une « manseétedaine
a I'égard des lois de validatiort'§

L’ «intérét général suffisant » recouvre esseletieént deux considérations
intimement liées : l'intérét financier et des digences de jurisprudence.

Il a ainsi considéré que I'intérét financier ne stitoait pas par lui-méme un motif
d’intérét général autorisant le législateur a faiobstacle aux effets d’'une décision de justice
déja intervenue et le cas échéant d’'autres & imteins'°. Cette décision n’excluait donc pas
par principe toute validation pour motif financ@r le motif financier ne sera donc
« suffisa:lr;t1 » que s'il revét un caractere excemptgdncomme la mise en péril de I'équilibre
financier<-.

Dans sa décision du 13 janvier 18¥4elative a la validation du taux de I'IDP, il a
admis comme suffisant le motif demettre fin a des divergences de jurisprudence igtrév
par la-méme le développement de contestations|@drttutissement aurait pu entrainer des
conséguences financiéres préjudiciables a I'éqrélitles régimes sociaux en cawvse

L’arrét Zielinskide la Cour européenne des droits de ’'homme cersexpressément
cette décision, considérant qu'il n'appartient pas législateur d’assurer l'unité de la
jurisprudence en raison du réle de la Cour de tassZ: I'organisation du systéme

18 x. PRETOT, « Les validations législatives et le droit auge® équitable »gp. cit, p. 24.

119 Déc. n°95-369 DC du 28 décembre 1995. Cette aécisst une des rares a avoir censuré une loi de
validation. Voy. O. 8HRAMECK, « Décisions du Conseil constitutionnel — Les dations législatives »,
A.J.D.A, 1996, pp. 369-371.

120M. GuYOMAR etP.COLLIN, « Chronique générale de jurisprudence administrat (C.E., 28 juillet 2000\
Téte, Association du collectif pour la gratuité trerle racke}, op. cit, p. 797.

21 Dans sa décision n°96-375 DC du 9 avril 1996, dm<@il constitutionnel a admis le risque d’atteiaté
stabilité économique pour une validation qui ayaitr objet d’éviter la multiplication d’'un contestix qui
aurait entrainé des risques considérables podmuilibre financier du systéme bancaire dans seerable, et
partant pour l'activité économique générale ». &urdécision n°96-375 DC du 9 avril 1996, voy. O.
SCHRAMECK, « Décisions du Conseil constitutionnel — Lesdations Iégislatives >précité. Dans la décision
n°97-390 DC du 19 novembre 1997 a propos de lalatdin de quatre contributions percues en Polynésie
francaise, il a considéré comme suffisant le butiétislateur qui entendait « prévenir le développeirde
contentieux dont I'aboutissement aurait pu entrafleegraves perturbations administratives et mettreéril la
continuité des services publics communaux en comet@ant I'équilibre financier des budgets de ces
collectivités ». Sur la décision n°97-390 DC dunt®embre 1997, voy. J.-BAMBY, « Validations Iégislatives :
des strates jurisprudentielles de plus en plus meuses »R.D.P, 2000, pp. 611-616 ; FLUCHAIRE, « Le
Conseil constitutionnel et les lois de validatigriR»D.P, 1998, pp. 23-36 ; B. MHIEU, « Valeur et portée des
validations législatives — Devant le juge consiitobel : un nouvel équilibre entre les considéraidiées a
l'intérét général et celles relatives a la garad#s droits ? (A propos des décisions 97-390 D@novembre
1997 et 97-393 DC du 18 décembre 199R.#,.D.A, 1998, pp. 148-157. Dans sa décision n°97-3931DC8
décembre 1997, le Conseil constitutionnel a admis walidation du taux de revalorisation des alliocet
familiales qui avait pour objet d'éviter une dépende trois milliards de francs qui aurait mis errilpé
« I'exigence constitutionnelle qui s’attache a Udéipre financier de la sécurité sociale ». Il avasl dans la
méme décision, concernant la validation d’'actesabmographie, I'objectif de « prévenir le dévelappet de
nombreuses contestations dont I'aboutissementta@masiblement aggravé le déséquilibre de la beasahté ».
Sur la décision n°97-393 DC du 18 décembre 199y, motamment J.-RCAMBY, « Validations |égislatives :
des strates jurisprudentielles de plus en plus meundes »précité; B. MATHIEU, « Valeur et portée des
validations législatives — Devant le juge consiitoibel : un nouvel équilibre entre les considéraidiées a
l'intérét général et celles relatives a la garad#s droits ? (A propos des décisions 97-390 D@novembre
1997 et 97-393 DC du 18 décembre 1997precité ; X. PRETOT, « Les validations législatives — De la
Constitution a la Convention européenne des ddeitsthomme »pp. cit, pp. 12-15.

122 péc. n°93-329 DC du 13 janvier 1994.

123 Dans son rapport relatif a I'affai@elinski la Commission européenne des droits de I'homrimai que
«le fait que le Conseil constitutionnel prenne empte un certain nombre de principes généraux,restiédr du
respect des droits de la défense, comme le foiitedies les juridictions judiciaires, ne permet pds décerner,

a sa décision, un certificat de conformité avecdespositions de la Convention susceptible delésrorganes
de Strasbourg (point 58). Cette position sera adoptée par larCqui estime que ka décision du Conseil
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juridictionnel, qui constitue la base du raisonnetrie Strasbourg, semble exclure a jamais
gue l'objectif de mettre fin & des divergences wiésprudence puisse constituer un « motif
impérieux d’intérét général » au sens de la ConeenPar ailleurs, I'objectif financier n’a
pas été considéré casucomme impérieux.

En censurant directement la déclaration de cotistioalité du Consell
constitutionnel sur la loi relative a la santé pgie¢ et a la protection sociale, la Cour de
Strasbourg a infligé un camouflet au Conseil caomstinnel francais ; elle a mis fin a I'option
de « constitutionnalité de princip&%des validations Iégislatives, apparemment adopéte
le Conseil constitutionnel.

51. De la confrontation de la décision du Consailstitutionnel de 1994 et de I'arrét
Zielinski semble se déduire une hiérarchie des niveauxggages entre Paris et Strasbourg,
entre le motif « suffisant » et le motif « impénent

La jurisprudence tolérante»'* du Palais-Royal a cependant beaucoup évolué depuis
1994, «rattrapant » celle de Strasbourg, posamst eldgences différentes, mais qui
aboutissent au méme résultat : ces « strates judsptielles » se développent en paratféle

Ainsi, avant méme l'arr&@ielinski le Conseil constitutionnel avait affiné son coéter
de constitutionnalité des lois de validation ersdat porter son contrékur I'acte validé lui-
méme En 1995, il avait posé les jalons d’'un tel coletrén décidant que les conditions dans
lesquelles les actes administratifs validés ontéé&éorés « ne sont pas elles-mémede
nature & entacher la loi d’inconstitutionnalit’»

Dans la décision n°97-390 DC du 19 novembre 1997Cdnseil constitutionnel a
expressément inséré dans ses exigencesequutre, I'acte validé ne doit contrevenir a
aucune réegle, ni a aucun principe de valeur coasthnelle, sauf & ce que le but d’intérét
général visé par la validation soit lui-méme deewalconstitutionnelle™?.

52. Commentant cette décision, J.-EEHSETTL écrit : « le Conseil constitutionnel
donne a entendre que certaines contraintes inlesraritacte validé sont inexpiables alors que
d’autres peuvent étre contrebalancées par un anffistérét général's’.

Dire que le Conseil constitutionnel fait preuve ples ou moins de sévérité en
fonction de fautes plus ou moins graves est undeéce. Cette évidence découle en toute
logique de la hiérarchie des normes : il y a desefaqui ne peuvent recevoir I'absolution du
|égislateur, parce que le |égislateur ne peut ddisler.

Ce qui est par contre particulierement étonnamstcue le Conseil constitutionnel
semble admettre que le Iégislateur puisse accosdas, réserve d’un intérét genéral suffisant,
I'absolution a une violation de la ConstitutionleE3emble admettre que par 'invocation d’'un
intérét général de valeur constitutionnelle, lediégeur puisse valideun acte administratif
non plus illégal, maigconstitutionnel

constitutionnel ne suffit pas a établir la confoténide l'article 85 de la loi du 18 janvier 1994 avées
dispositions de la Convention(point 59).

124 E MELLA, « Les validations |égislatives au regard du diain procés équitable ep. cit, p. 798.

125p LEWALLE, « Le contrdle de 'administration : I'effectivitiu controle de la légalité Revue administrative
n° spécial n°3, 2000, pp. 132-176, ici p. 171.

126 3 _p.CamMBY, « Validations législatives : des strates jurisfemtielles de plus en plus nombreusesrécité.
127 Déc. n°94-357 DC du 25 janvier 1995 concernanalidation de I'arrété approuvant la conventioriarale
des médecins (C’est nous qui soulignons). Les regte faisaient valoir que les actes validés setraex-
mémes entachés d’inconstitutionnalité, a savoir mupdure d’égalité. Voy. notamment J.-BAMBY, « Coup
d’'arrét aux validations Iégislatives : limites ctiigionnelles ou limites jurisprudentielles ?R.D.P,, 1996, pp.
323-328, ici p. 327 ; BMATHIEU, « Les validations l|égislatives devant le juge stitutionnel — Bilan d’'une
jurisprudence récente R,F.D.A, 1995, pp. 780-792.

128 péc. n°97-390 DC du 19 novembre 1997. Vaypra note 121.

129 3 -E.SCHOETTL A.J.D.A, 1997, pp. 963 et s., ici p. 968.
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53. Cetobiter dictumimplique une mutation de la conception méme deokzon de
validation. Cette extension de la notion de « \al@h » nous semble contraire a la hiérarchie
des normes, gontraire a la conception habituelle de la validation quit\dans celle-ci un
changement de la légalité avec effet rétroactit »

On peut admettre avec B. AVHIEU que « l'inconstitutionnalité de I'acte validé
n'entraine pas néecessairement l'inconstitution@atie la loi de validation » : ce constat
résulte de la simple hiérarchie des normes. Ceeguipar contre contestable, c’est que la
« validation » ait pu opér@omme telle si le législateur peut « couvrir » une illégalill n’a
par contre pas la compétence de modifieofastitutionnalité®".

Et il est extrémement dangereux, voire juridiquemmdifficilement concevable, de
tirer d’'un intérét général de valeur constitutidieme- concept on ne peut plus flou, qui
résulterait d’une lecture inductive de la Consitiinit— une habilitation délivrée au législateur
par la Constitution pour déroger a la constitutalia.

54. Indépendamment de cette formulation pourtaptige dans des décisions plus
récente¥ le Conseil constitutionnel étend moins le sped&eson contréle qu'il n’y parait :
le contréle sur I'acte validé demeure marginaljdant, il constitue le revers du contréle de
lintensité de la validation qui apparait elle-méme comme le prélude d'un rébmtde
proportionnalité

Ce contrble de proportionnalité met en balancenel’part, I'atteinte a la séparation
des pouvoirs et, d'autre part, I'objectif poursuinii ne peut se justifier qu’« en considération
de motifs d'intérét générabu liés a des exigences constitutionneh&¥. Or, il découle
précisément de la loi constitutionnelle du 22 wvri996 que I'équilibre financier de la
sécurité socialestun principe de valeur constitutionnéfté

Dans son contréle des lois de validation, le Consmistitutionnel analyse donc le
poids respectif d'un principe de valeur constitntiellé® (la garantie des droits ou la
séparation des pouvoirs), auquel il est portéraeet d'un intérét général ou d’'une exigence

130F LucHAIRE, « Le Conseil constitutionnel et les lois de vafidn »,0p. cit, p. 27.

131 Sur cette question, voy. notammentNBATHIEU, Les « validations » législatives — Pratique édisia et
jurisprudence constitutionnelle, op. .¢ip. 162 ; X. RETOT, « Les validations législatives et le droit auq@®
équitable »pp. cit, p. 24.

132 voy. notamment déc. n°99-425 DC du 29 décembre9d B99sur cette décision, ILAMARQUE, « La
rétroactivité de la loi fiscale : une nécessiténeatiere de procédures » Trerritoires & liberté — Mélanges en
hommage au Doyen Yves MadiBruylant, Bruxelles, 2000, pp. 331-356 ; BAMiIIEU, « Les validations
législatives devant le juge de Strasbourg : unetigra rapide du Conseil constitutionnel mais uneisién
lourde de menaces pour l'avenir de la juridictiaonstitutionnelle — A propos des décisions de la rCou
européenne des droits de I'homme du 28 octobre 988 Conseil constitutionnel 99-422 DC et 99-8%5 »,
précité; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, « Jurisprudence constitutionnelle»C.P, 2000, pp. 1800-1810, ici p.
1808 ; B.MATHIEU et M. VERPEAUX, « Jurisprudence constitutionnelle 1999 — Frande.k.D.P, vol. 13, n°2,
été 2001, pp. 913-973, ici pp. 966-967 PHILIP, « Chronique de jurisprudence du Conseil congtitumel ('
octobre — 31 décembre 1999)R.F.D.C, 2000, pp. 137-138 ; J.-BCHOETTL, « Loi de finances rectificative
pour 1999 »A.J.D.A, 2000, pp. 43-47Aprescette décision de conformité du Conseil constitutid, la Cour de
cassation va considérer la loi en cause contrdimeGonvention européenne des droits de 'lhomms, suapra,
note 90.

133 Déc. n°97-393 DC du 18 décembre 1997 (C'est nousaplignons). Voysupra note 121.

134 La loi constitutionnelle n°96-138 DC du 22 févrie996 a introduit dans l'article 34 de la Constitntun
nouvel alinéa, qui stipule kes lois de financement de la sécurité socialerdétent les conditions de son
équilibre financier et, compte tenu de leurs prévis de recettes, fixent ses objectifs de dépenlses les
conditions et sous les réserves prévues par un@d@inique».

135 | e Conseil constitutionnel a par contre toujowfisé de reconnaitre au principe de confianceirégitine
valeur constitutionnelle. Sur la notion de « pn@s » ou « objectifs de valeur constitutionnellauthentiques
créations du Conseil constitutionnel révélant satyramisme interprétatif », voy P.BANGO, « Constitution
francaise et libertés — Dits, non-dits, clairs-alsset idées recues Revue administrative2002, n°330, pp. 594-
610, spéc. pp. 601-602.
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de méme valeur, qui autoriserait cette atteintéteGmpération de pesée implique que, dans la
rigueur de la hiérarchie des normes, l'intérét géiné suffisant » dégagé par le Consell
constitutionnel impose un degré d'exigence au mainssi élevé que lintérét général
« impérieux » poseé par la Cour européenne dessditeitthomme, puisqu’il doit permettre de
porter atteinte & un principe de valeur constituiille.

Puisqu’il permet de déroger a un principe de valeomstitutionnelle, cet intérét
général que contrble le Conseil constitutionnenésiessairement éleaé rang hiérarchique
de la ConstitutionAutrement dit, cet intérét général suffisant aoitstituerjmplicitement®,
un principe de valeur constitutionnéffé

De iure le Conseil constitutionnel effectue donc un cdletide proportionnalité de la
conciliation opérée par le législateur entre deigamces constitutionnellE8. De factq il
opere undalance d’intérétgl'intérét — individuel — des personnes |léséeslpamalidation et
un intérét — collectif — général) proche d’un céterd’ opportunité.

55. Dans le cadre de cette balance d'intéréts aeaentréle de proportionnalité entre
l'intérét général poursuivi et I'atteinte portée principe de la séparation des pouvoirs, le
Conseil constitutionnel va élaborer, dans la dénisi°2002-458 DC du 7 février 2052
concernant la validation de I'imp6t foncier sur l@®priétés baties en Polynésie francaise,
« une — trop ? — subtile distinctiof*»entre une irrégularitde pure formestune irrégularité

136 | 'on pourrait considérer que cet intérét génésalcdtune valeuau moinsconstitutionnelle. Cependant, cette
considération, nonobstant la problématique sousafecd’'une éventuelle suprématie de normes « daute
nature » (pour reprendre les termes du Conseiltitotisnnel dans sa décision n°74-54 DC du 15 jenti975
précitée) sur la Constitution, reviendrait a corelgue le Conseil constitutionnel intégre dans Bl de
constitutionnalité d’autres normes que la Constitytce qu'il a toujours refusé de faire.

137Voy. B. MATHIEU, « Valeur et portée des validations législativd3evant le juge constitutionnel : un nouvel
équilibre entre les considérations liées a l'intg@néral et celles relatives a la garantie degsdPo(A propos
des décisions 97-390 DC du 19 novembre 1997 eO37EXC du 18 décembre 1997)op. cit, p. 153 : «[L]es
interventions législatives dans le contentieuxdigtionnel des actes administratifs portent, pdesenémes,
atteinte a des principes de nature constitutioanéll.) [L]'on comprend mal les motifs qui condueat a ce
que linvocation de simples raisons d'intérét gahéustifient les atteintes ainsi portées a desitslro
fondamentaux ». Selon l'auteur, $&curité juridique déduite de Il'article 16 de la Déclaration desitdrde
I’lhomme et du citoyen de 1789, pourrait constiiegprincipe constitutionnel a 'aune duquel la gation serait
admise ou refusée : la sécurité juridique permetirda fois de limiter, mais aussi de justifiegsdlois de
validation.

138 On peut se demander s'il reléve du pouvoir létjfstie faire prévaloir, au nom d’un intérét génésapérieur,
suffisant ou autre, une exigence constitutionnslle un principe constitutionnel : la conciliatiorexigences
constitutionnelles reléve-t-elle du Iégislateur'83€bien ce qui semble découler de la jurisprudehe Conseil
constitutionnel : « Le Législateur voit le champ sk compétences s’élargir, car il doit mettre ewreeles
‘principes a valeur constitutionnelle’ que le Cahsenstitutionnel consacre et méme opérer une iation
satisfaisante entre des principes contradictoirégiale valeur juridique », voy. D.ERROT, « Validation
I€gislative et actes administratifs unilatéraux bs€rvations a la lumiére de la jurisprudence récerap. cit,
pp. 999-1000.

139 A propos de la décision n°2002-458 DC du 7 févia@02, voy. L. @y, « Droit constitutionnel
jurisprudentiel »Dalloz, 2003, pp. 1069-1070 ; BIATHIEU, « De quelques exemples récents de l'influence des
droits européens sur le juge constitutionnel fremeaA propos des décisions 2002-458 DC et 2001£65»,
Dalloz, 2002, pp. 1539-1441 ; ROUSSEAY « Chronique de jurisprudence constitutionnell©®Q001 »,
R.D.P, 2002, n°3, pp. 635-674, ici p. 656.

140 b, Rousseau « Chronique de jurisprudence constitutionnell@®@001 »,0p. cit, p. 656. Le Conseil
constitutionnel a ainsi admis le caractéere « sarffis> de I'intérét général pour la validation denpot percu
pour les années 2000 et 2001 (illégalité de foretdla rejeté,notamment au regard des régles de forclusion
pour les années 1992 a 1999 (illégalité de fondjréknent dit, « opérant un jugement de Salomoa £dnseil
constitutionnel admet ainsi une validation qui amueffectivement une illégalité, mais censure un&rea
validation dépourvuan casu d’effet pratique. La jurisprudence de la Cour Hiaage belge utilise aussi,
implicitement, cette distinction entre illégalité orme et illégalité de fond, mais en lui conféran contenu
effectif, voy.infra, n°95-97.
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de fond en prenant en considération &féets potentielsle la validatiori*! et, faisant écho a
la jurisprudence strasbourgeois desilding societies les exigences liées au principe de
confiance légitim¥&?,

56. La décision n°99-422 du 21 décembre 1999 ofine autre illustration de
limbrication de ces strates jurisprudentielles.

Peu de temps apres l'arrBtelinski le Conseil constitutionnel a en effet rendu une
décision qui traduit I'influence de la jurisprudeneuropéenne et qui impose expressétfient
une nouvelle contrainte aux lois de validatida limitation stricte de I'objet de la validation
Il a en effet considéré quesile |égislateur peut, dans un but d’'intérét gaiéuffisant,
valider un acte dont le juge administratif est gaifin de prévenir les difficultés qui
pourraient naitre de son annulation, c’est a la diblon de définir strictement la portée de
cette validation, eu égard a ses effets sur lerétmtle la juridiction saisie™”.

Certains auteurs estiment que le Conseil congtitngl empéche dés lors de conférer
a l'acte administratif une compléte immunité jucttbnnelle : le législateur ne pourrait
valider un acte administratif « qu’en tant que égalité serait contestée par tel ou tel moyen
précisément identifié™$°.

La validation Iégislative ne se concevrait des lass qu’en raison deon but une
ingérence- limitée au maximum — dans I'administration d¢ultice.

Cette conception subjective de la validation, péeasa son paroxysme, aurait pour
conséquence paradoxale d’interdire de ‘simplesficoations Iégislatives a portée générale,
des interventions « préventives » du législatesaules les validations « dolosives » seraient
admises, mais le dol devrait étre limité.

Cette nouvelle contrainte adressée aux validatsemsble dépasser les exigences de
l'arrét Zielinski Elle induit peut-étre une modification des tecjuags de validation, voire de
la notion méme de validation : la constitutionréade la validation dépendrait de la limitation
de sa portée au risque d’'une annulation de I'aatdepjuge. Les validations a portée générale
seraient des lors proscrites, seules seraient itdisinelles des validationgimitées,
modaliséesReste a voir quelle application future le Conseitstitutionnel réservera a cette
nouvelle exigence.

57. La motivation retenue de la décision de 19¥3qmte un autre caractere novateur.
Elle s’est fondée sur le principe de séparation des pouvoirs et de deoitin recours
juridictionnel effectif, qui découle de I'articleéslde la Déclaration des droits de 'lhomme et
du citoyen».

141 voy. B. MATHIEU, « De quelques exemples récents de linfluence dredts européens sur le juge
constitutionnel francais — A propos des décisiddid22458 DC et 2001-455 DC ep. cit, p. 1440.

142 e Conseil constitutionnel a ainsi considéré qd&faut de validation, ka restitution aux intéressés
d’'impositions dont ils sont redevables en vertu diggles de fond de la loi fiscale pourrait constituun
enrichissement injustifis.

143 Cette contrainte se trouvait peut-étre déja emgetans la décision n°97-390 DC du 19 novembre ,1d8&e
suprg note 121, qui énoncait dans une sorbiér dictumque I'article « n’a d'ailleurs pas pour portée de
purger les impositions en cause d’'autres vicesaphei tenant a leur défaut de base légalé/oy. F.LUCHAIRE,

« Le Conseil constitutionnel et les lois de validiab», op. cit, p. 31 et s. Voy. aussi déc. n°2002-458 DC du 7
février 2002.

144 Déc. n°99-422 DC du 21 décembre 1999 et sur aéwsion, voy. notamment B. AMHIEU, « Les
validations législatives devant le juge de Strastpowne réaction rapide du Conseil constitutiormels une
décision lourde de menaces pour I'avenir de lajction constitutionnelle — A propos des décisidasla Cour
européenne des droits de ’'homme du 28 octobre &988 Conseil constitutionnel 99-422 DC et 99-%5 »,
précité; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, « Jurisprudence constitutionnellepsgécité; D. RBES, « Chronique de
jurisprudence du Conseil constitutionnel @dctobre — 31 décembre 1999)R:F.D.C, 2000, pp. 130-132.

145 M. GuYoMAR etP.COLLIN, « Chronique générale de jurisprudence adminigérat (C.E., 28 juillet 2000\.
Téte, Association du collectif pour la gratuité tene racke}, op. cit, p. 797.
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Le Conseil constitutionnel avait jusqu’ici basé swontrdle sur le principe de la
séparation des pouvolf§ contenu dans I'article 16 de la Déclaration destsl de I'homme
et du citoyeh'’, mais sans mentionner expressément ce texte. Eféantexpressémeri
l'article 16 de la Déclaration de 1789 comme fondetnde limitations des validations, le
Conseil constitutionnel érige celui-ci en normemenent juridique, aux potentialités de plus
en pluscalquéessur I'article 6 de la Convention européenne de#side ’'homme : I'article
16 de la Déclaration de 1789 devient ainsi la & dle contrble de constitutionnalité des
validations $*®. En contrepartie de ce rattachement direct aidlartL6 de la Déclaration de
1789, la séparation des pouvoirs « devient uneer@ginstitutionnelle de plus en plus
affirmée »*°.

Pour la premiere fois également, le Conseil camstitnel consacre un « droit a un
recours juridictionnel effectif’3". Faisant écho a l'article 13 de la Convention péemne
des droits de 'homme, le Conseil constitutionr@lélerait ainsi sa volonté de faire entrer
dans le « bloc de constitutionnalité », via la Réaion de 1789, des droits contenus dans la
Convention européenne des droits de [I'horffne Cette technique de
« constitutionnalisation » indirecte de la Convemtipourrait s’expliquer par le refus du
Conseil constitutionnel d’opérer un contrdle deantionnalité et par un certain souci de
conserver un contréleationalde constitutionnalité, fat-il inspiré.

Si la Convention européenne des droits de 'homiest pas une norme de référence
du Conseil constitutionnel, elle en constitue, asertitude, une « norme d’influenc&%

* * %

146 voy. F. LUCHAIRE, « Le droit de 'homme & la séparation des powsvdiaprés la jurisprudence du Conseil
constitutionnel francais » iRrésence du droit public et des droits de I'hommklélanges offerts a Jacques
Vely, tome F', Bruylant, Bruxelles, 1992, pp. 441-451.

147 Selon larticle 16 de la Déclaration des droits’ilemme et du citoyen, oute Société dans laquelle la
garantie des Droits n’est pas assurée, ni la sépanades Pouvoirs déterminée, n'a point de Contstitu».

148 B, MATHIEU, « Les validations législatives devant le jugeStmsbourg : une réaction rapide du Conseil
constitutionnel mais une décision lourde de menaoes I'avenir de la juridiction constitutionnelle A propos
des décisions de la Cour européenne des droitbatarhe du 28 octobre 1999 et du Conseil constituni 99-
422 DC et 99-425 DC wgp. cit, p. 293

149 3.-P.CaMBY, « Validations législatives : des strates jurisiemtielles de plus en plus nombreusesp»,cit,

p. 616.

150 e principe de sécurité juridique, par contre, jaimais été expressément reconnu de valeur caitinelle
par le Conseil constitutionnel, méme si celui-dilgeau respect d’un certain nombre d’exigencesequsont le
corollaire, voy. notamment B. MHIEU, « Rétroactivité des lois fiscales et sécuritédjgue : I'application
concréte d’'un principe implicite — Observationprapos de la décision 98-404 DC du 18 décembre #1098
Conseil constitutionnel R.F.D.A, 1999, pp. 90-95.

151 M. GUYOMAR etP.COLLIN, « Chronique générale de jurisprudence adminigérat (C.E., 28 juillet 2000\.
Téte, Association du collectif pour la gratuité trenle racke}, op. cit, p. 797 ; M.GUYOMAR et P. @LLIN,

« Chronique générale de jurisprudence adminisgdtancaise » (C.E., Ass, 11 juillet 2009jnistre de la
défense c. PréajQdop. cit.,,p. 845. Les auteurs évoquent une autre illustratierce phénomene : dans une
décision n°95-360 DC du 2 février 1995, le Conseihstitutionnel a ainsi décidé que le principe fmental
reconnu par les lois de la République du respestdieits de la défense impliquait « en matiére |gna
I'existence d’'une procédure juste et équitable m@sant I'équilibre des droits des parties », aefgit écho a
l'article 6 de la Convention européenne des didgtthomme. Une autre hypothése de cette intégrqiourrait
concerner l'article 17 de la Déclaration des drdi#éd’homme et du citoyen, qui dispose qua propriété étant
un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étréevdy si ce n'est lorsque la nécessité publiqugalément
constatée, I'exige évidemment, et sous la conditione juste et préalable indemnit¢qui constitue le pendant
de l'article £' du Premier Protocole additionnel a la Conventimmpéenne des droits de 'hnomme.

152 yJoy. E. SMLLANT, « Conseil constitutionnel, Cour européenne desit®©ide 'Homme et protection des
droits et libertés : sur la prétendue rivalité glstémes complémentaires®,D.P, 2004, pp. 1497-1546, ici p.
1539.
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58. Sous I'impulsion de la Cour européenne destglidé 'homme, les exigences
constitutionnellesedictées par le Conseil constitutionnel se trouvgmithétisées dans un
considérant de la décision n°99-425 DC du 29 décenit999>® appelé a devenir
récurrent™ : «Considérant que si le Iégislateur peut valider wteaadministratif dans un but
d’intérét général suffisant, c’est sous réserveregpect des décisions de justice ayant force
de chose jugée et du principe de non-rétroactigdi#é sanctions ; que I'acte validé ne doit
méconnaitre aucune regle, ni aucun principe dewad®nstitutionnelle sauf a ce que le but
visé par la validation soit lui-méme de valeur ddnsonnelle ; qu’en outre, la portée de la
validation doit étre strictement définie, sous geide méconnaitre l'article 16 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen &89 ; que c’'est a la lumiere de
'ensemble de ces principes que doit étre appré&éeonformité a la Constitution des
dispositions soumises a I'examen du Conseil canistitnel ; (...)».

Le Conseil constitutionnel a donc opté pour unredigent sur Strasbourg en créant de
nouvelles contraintes aux validations et en exeéngarcontrdle qui transforme des exigences
qui n’étaient que formelles en exigences désorrafiectives. Cette sévérité accrue est le
résultat du « ‘dialogue des juges’, qui n’est celaer pas dénué d’ambiguités et d’enjeux de
pouvoir ¥°° L'intégration de la Convention européenne destside I'homme dans le bloc
de constitutionnalité semble ainsi s’opérer de granimplicite et volontairé®.

A certains égards méme, le Conseil constitutiondépasse les exigences de
Strasbourg. Ainsi, les nouvelles exigences posé@edepConseil constitutionnel en matiere
d’intérét général ne le limitent plus a une notmmrement politique — fOt-elle impérieuse —
mais I'élévent au rang de principe hautement jgridi— constitutionn&l’.

Chapitre IV — La Belgique : d’'un contréle de constitutionnalitéed validations Iégislatives
a un contréle de la Iégalité de I'acte validé

59. Contrairement au Conseil constitutionnel fracajui refuse d’intégrer la
Convention européenne des droits de ’'homme dams $doc de constitutionnalité », la Cour
d’arbitrage s’est trés vite déclarée compétente pontrdler, par le biais du principe de non-
discrimination, le respect de la Convention européedes droits de 'homr&,

153Déc. n°99-425 DC du 29 décembre 1999, wonara note 132.

%4 On le retrouve notamment légérement modifié dansldcision n°2002-458 DC du 7 février 2002, qui
confirme le privilege du pouvoir Iégislatif de v@dir un acte administratif en considerant que e $dislateur
peut,comme lui seul est habilité a le fairealider un acte administratif dans un but d'iétégénéral suffisant
(...) » (C’est nous qui soulignons).

135 B. MATHIEU, « De quelques exemples récents de l'influenceddeiss européens sur le juge constitutionnel
francais — A propos des décisions 2002-458 DC efi455 DC »op. cit, p. 1439. Voy. aussi F.UBRE, « A
propos du ‘dialogue des juges’ et du contrble desentionnalité »précité

1%6 Certains auteurs francais plaident notamment pmtégration expresse de la Convention européates
droits de 'homme dans le bloc de constitutiongadit vue de lui conférer une valeur constitutioenefoy. B.
MATHIEU, « Les validations Iégislatives devant le juge Steasbourg: une réaction rapide du Conseil
constitutionnel mais une décision lourde de menaoes I'avenir de la juridiction constitutionnelle A propos
des décisions de la Cour européenne des droitbatarhe du 28 octobre 1999 et du Conseil constituné 99-
422 DC et 99-425 DC »gp. cit, p. 299 ; C. BNDRAS, « Les lois de validation, le procés en coursatitle 6,
§1° de la Convention européenne des droits de I'nomyo@. cit, p. 652. Voy. aussiontra, X. PRETOT, « Le
Conseil constitutionnel, la Cour européenne desBtrarg et les validations |égislatives — A consibiunalisme,
conventionnalisme et demi.», op. cit, p. 232. Ce procédé de « constitutionnalisatiade»la Convention
européenne des droits de 'homme est assimilabl@rajet — avorté — d’inscrire un article 88 dans la
Constitution belge, voyDoc. parl, Sénat, 2000-2001, DOC 2-575.

157v/0y. L. SERMET, « Rétroactivité et Convention européenne desgidei I'homme »op. cit, p. 998.

18 Dans l'arrét n°18/90 du 23 mai 1990, la Cour @iagonsidéré que parmi les droits et libertés garamux
Belges par l'article 11 de la Constitution figurées droits et libertés garantis par les dispasg#timternationales
ayant effet direct qui lient la Belgique (B.11.%)0y. notamment MMELCHIOR et L. DE GREVE, « Protection
constitutionnelle et internationale des droits’ierhme : concurrence ou complémentarité ? RappotaCour
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La Cour d’arbitrage a ainsi été amenée a se premawr la compatibilité des lois de
validation avec le principe d’égalité et de noredisination, seul ou combiné avec l'article 6
de la Convention européenne des droits de I'homme.

La distinction — bien qu’elle semble s’atténuerntre le contréle de conventionnalité
et le contrble de constitutionnalité, n'existe d&s pas en Belgique comme en France : le
contrble des lois de validation converge donc {efSour d’arbitrage, les requérants préeférant
souvent abandonner un controle diffus de convenéilité au profit d'un contréle concentré
d’égalité combiné avec la Convention européenneldsts de I’'homme.

Il semble ainsi qu’il y ait en Belgique, contrairemi a la France, unenicité du
contrble des lois de validation ; et ce contréleee®rcé par la Cour d’arbitrage. Pour cette
raison, nous n’aborderons que la jurisprudenca dolur d’arbitrage.

60. Les deux premiers arréts de la Cour d'arbitragiatifs aux « validations
législatives » semblent cristalliser une approaedémentalement différente a I'égard de
deux procédés de validatiota ratification et la substitution Ces deux arréts fondateurs —
gue nous présenterons succinctement, avant de tdetetirer quelques lecons — semblent
induire un degré de sévérité différent en fonctaml'illégalité couverte matérielle ou
« simplement » formelle.

61. Dans l'arrét n°16/91 du 13 juin 1991, la Colarlitrage est saisie d’'un recours en
annulation®, introduit par I'a.s.b.l. « Association des femmas foyer » et par l'a.s.b.l.
« Thuiswerkende ouder, gezin, samenleving ».

La Cour constate que la premiére disposition a#&aguqui <«confirmait»'®
notamment deux arrétés royaux relatifs au précorppbéessionnel, dont l'un avait été
annulé® et 'autre suspendff par le Conseil d’Etat, avait pour objetie relever de son

d’arbitrage de Belgique >R.U.D.H, 1995, pp. 217-247 ; J.-CiCHOLSEM, « La Cour d’arbitrage »Rev. dr.
U.L.B., 1999, pp. 205-237 ; J.E¥AERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk HoMaklu, Anvers-Apeldoorn,
1990, pp. 168-171; MVERDUSSEN «La Convention européenne des droits de I'honehele juge
constitutionnel » irLa mise en ceuvre interne de la Convention europédes droits de 'hommeictes du
collogue du 20 janvier 1994, Ed. Jeune Barreaurdedles, pp. 17-88.

139 Recours dirigé contre les articles 23 et 29 dmilalu 20 juillet 1990 portant des dispositionscéikes et
autres. Dans son arrét n°37/90 du 22 novembre 1890gur avait rejeté la demande de suspensiofadebl|.

« Femmes au foyer ». Suite a I'arrét d’annulatiéb6/M1 du 13 juin 1991, I'arrét n°11/92 du 13 févrl992 a
estimé que la question préjudicielle relative aticee 29 de la loi du 20 juillet 1990 était sargeat. Sur I'arrét
n°16/91, voy. R. EGEC, « De I ‘invalidation’ des ‘validations’ Iégislates a I'égalité en matiére fiscale3:T.,
1991, pp. 837-839 ; POPELIER « Legislatieve ‘validatie’ : een kwestie van watingstechniek »Qp. cit, pp.
89-92. Sur la suite donnée a l'arrét n°16/91 paComseil d’Etat, voy. P. WRTENS, « Quand Pénélope se
fache » obs. sous C.E., n°39.200 du 9 avril 1892p.|. Femmes au foyer c. Etat belge, Ministre fillances
J.L.M.B, 1992, pp. 922-924. D’autres recours relatifscalcul du précompte professionnel, introduits par
l'a.s.b.l. Association des femmes au foyer, ontréfétés, voy. C.A., 84/93 du 6 mai 1993 et 73/93 du 21
octobre 1993.

160 Cette disposition opérait, selon nous, & la fois ratification, en conférant force de loi aux &sé&oyaux, et
une validationsensu strictp en relevant les arrétés de la nullité qui lesdéit et qui avait conduit
respectivement a une annulation et a une suspension

161 C.E., n°35.013 du 23 mai 1998,s.b.l. Association des femmes au foyer c. Etlfebé’arrét a annulé
l'arrété royal du 27 février 1989 « en tant qubdeeme Il qui y est annexé aboutit a prélevehaige des seuls
ménages qui ne bénéficient que d’'un revenu prafeesi, un précompte professionnel supérieur a Bimp
afférent aux revenus professionnels sur lesqugisdieompte est retenu ».

162 C.E., n°34.814 du 25 avril 1998,s.b.I. Association des femmes au foyer c. Etgebk’arrét a suspendu
I'exécution de l'arrété royal du 18 décembre 1988«ant que les barémes qui y sont annexés abenitia
prélever, a charge des seuls ménages qui ne hiénéfizie d’un revenu professionnel ou dont le séaenenu
est inférieur au quotient conjugal, un précomptefgmsionnel supérieur a I'impét afférent aux revenu
professionnels sur lesquels le précompte est retenu
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irrégularité'®® un arrété royal aprés que cette irrégularité a étéblie par une décision du

Conseil d’Etat d’'une part et, d'autre part, d’empéc le Conseil d’Etat de se prononcer sur
I'irrégularité éventuelle d’un arrété royal donta suspendu I'exécution

« Les parties requérantes ainsi que I'ensemble deatégorie des citoyens auxquels
s’appliquaient les dispositions annulées de l'agrétoyal du 27 février 1989 et les
dispositions suspendues de l'arrété royal du 18ddwre 1989 se voient ainsi privés par le
législateur d’une garantie juridictionnelle essasiee, s’appliquant & tous les citoyem€* a
savoir la possibilité d’introduire un recours emalation devant le Conseil d’Etat.

La seconde disposition entreprise déléguait aulRaiompétence de déterminer le
précompte professionnel sur la base de baremestéorés pour autant que les arrétés royaux
établissant ces barémes soient confirmés par lambites égislatives®. Cette procédure de
confirmation |égislative «we contrevient pas aux articles 6 et 6bis de la Sfitution en ce
gu’elle renforce le contrdle par le |égislateur digxercice de pouvoirs qu’il consent au Roi
dans les 881 et 2 de la méme disposition et en ce qu'elle mistsait pas sans justification
certains actes du pouvoir exécutif au controlediationnel de 1égalité™®°.

La Cour a des lors annulé la premiere disposigbnejeté le recours pour le surplus.

62. L'arrét n°67/92 du 12 novembre 1992 concernealaation par substitutiorde
I'établissement et la perception de centimes amfthiéls au précompte immobilier de la
province du Brabant pour I'année 1988. Suite anltaation par le Conseil d’Et&t, pour vice
de forme de la délibération du Conseil provincial étalaissces additionnels, la province du
Brabant se trouvait dans I'impossibilité d’'opérarréfection de lI'acte en raison du principe
d’annualité et de non-rétroactivité de I'imp6t.

La Cour considére que l'objectif poursuivi par kgislateur de «remédier aux
difficultés financiéres et administratives » de faovince du Brabant «n’est pas
illégitime »*°® Si, pour réaliser cet objectif, le Iégislateusmtisait du choix entre trois
techniques — la validation par confirmation pureietple, la validation par substitution et la
validation par habilitation expres§é— et si, en I'occurrence, il a opté pour la vatiiola par
substitution, « [i]l n'appartient pas a la Courddatuer sur I'opportunité du procédé retenu par
le 1égislateur . L'intervention du législateur dans une matiéré gléve normalement de
I'autonomie provinciale a été justifiée par la Cpar la lecture combinée des articles 162, 82,
6°, et 170, 83, alinéa 2, de la Constitution.

En ce qui concerne l'autorité de chose jugée daéfadu Conseil d’Etat, la Cour
constate que K|’autorité de chose jugée ne signifie pas quentatiére réglée par un acte

bY

annulé ne pourrait plus faire a nouveau l'objet wéu décision ou d'un reglement. Au

183 | a Cour a pris en compte lintention affirmée daes travaux préparatoires de relever de la nudjité
I'affecte le susdit arrété royal (C.A., n°16/91 WRijuin 1991, 4.B.5).

184 C.A., n°16/91 du 13 juin 1991, 4.B.6.

1851 a section de Iégislation du Conseil d’Etat a¥aitis un avis négatif sur ce procédé de confirmatiuutile
au regard de I'article 170 de la Constitution -spuie le précompte ne constitue pas un imp6t, nmeisnodalité
de son préléevement — , voire illégal, v®oc. parl, Chambre, s.0. 1989-1990, n°1218/1, pp. 36-37.

16 C A., n°16/91 du 13 juin 1991, 6.B.3.

167 C.E., n°35.680 du 17 octobre 1980ergam c. Etat belge

188 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.6. Constatargouble négation de la formule, qui semble indig
une présomption d'illégitimité d'une validation.

189 | a Cour ne distingue pas la ratification et laidation sensu strictp« englobant les deux techniques sous
I'équivoque expression de ‘confirmation’ » (HIMBNART et J. 3LMON, « Les validations législatives et le
contréle de la Cour d’arbitrage op. cit, p. 204). Cependant, les effets de la ratificaibde la validatiosensu
stricto différent totalement : I'une confére a I'acte déliforce de loi, tandis que l'autre ne modifie [zaeature
administrative de I'acte validé, vogupra n°22-23.

0 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.7.2. Si logipnité du choix de la méthode reléve du légisiate
constatons cependant que les effets du procédéi aifierent et entraineront d’ailleurs un niveaa sEvérité
différent, voy.infra, n°85-86.
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contraire, les exigences du bon fonctionnementséedces publics impliquent bien souvent
la réfection de I'acte annulé (..»} "

63. Ces deux arréts fondateurs permettent de dégagiues lignes directrices, qui
peuvent certes sembler sinueuses — et qui le sartre — du contréle des validations
législatives par la Cour d’arbitrage.

Analysant le raisonnement suivi par la Cour d'adgée par étapes successives — le
principe d’égalité et la comparabilité (§)1la justification et le but poursuivi (§ 2), Ifet sur
les contréles juridictionnels (8§ 3), l'autorité deose jugée, la réfection de I'acte et la nature
de l'illégalité (8 4) —, nous tenterons de montemment la jurisprudence ultérieure s’inscrit
dans la lignée des principes dégagés par ces deig mitiaux.

§ 1°. Le principe d'égalité, vecteur du controle desdations Iégislatives

64. Avant I'extension de ses compétences au litte la Constitution, et aux articles
170, 172 et 191 de la Constitution, par la loi &glécdu 9 mars 208%, la Cour d’arbitrage
était chargée par la loi spéciale du 6 janvier 1€89veiller au respect, par les normes
législatives, des régles répartitrices de compéteret des « seuls » articles 10, 11 et 24 de la
Constitution.

Le controle des validations Iégislativéss’est donc développé & I'aune du principe
d’égalité — garanti par les articles 10 et 11 d€dastitution -dansles droits fondamentaux.
Que l'on invoque des principes généraux comme diddt de la chose jugée, la sécurité
juridique, la séparation des pouvoirs, I'indépermgadu pouvoir judiciairé?, ou I'article 6 de
la Convention européenne des droits de I'homme’aijira donc toujours de les combiner
avec le principe d’égalité et de non-discriminatiGnEt I'extension des compétences de la
Cour d’arbitrage, qui deviendra peut-étre la « Gmamstitutionnelle belge'’®, ne semble pas
avoir entrainé une modification fondamentale desnes de référence dans I'exercice par la
Cour de son contréle.

LC.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.11.1.

172 Sur cette « extension » de compétences par Bul® mars 2003 modifiant la loi spéciale du 6 jani989
sur la Cour d'arbitrageM.B. 11 avril 2003, voy. notamment R.R&GEC « Une Cour de plus en plus
constitutionnelle : propos sur la loi spéciale dm&s 2003 sur la Cour d’arbitrageG:P.P.K, 2003/4, pp. 622-
632 ; A RasSONROLAND, D. RENDERSet M. VERDUSSEN(dirs.), La Cour d'arbitrage vingt ans apres — Analyse
des derniéres réforme8ruylant, Bruxelles, 2004, 446 p. ; BERaULD, « La Cour d’'arbitrage depuis 2003 :
confirmation de compétences, nouveautés de progédimLa Cour d'arbitrage : un juge comme les autrgs ?
Actes du colloque du 28 mai 2004, Ed. Jeune Bartealiiege, 2004, pp. 27-51 ; M.-FridAux, « La loi
spéciale du 9 mars 2003 modifiant la loi spécialéédanvier 1989 sur la Cour d’arbitrageR:R.D, 2003/109,
pp. 392-403 ; J. AEUNIS, « Het Arbitragehof — Bevoegdheidsuitbreiding emlere wijzigingen ingevolge de
bijzondere wet van 9 maart 2003M,j.W, 2003/42, pp. 954-960 ; F.UIKENS, « La loi du 9 mars 2003
modifiant la loi sur la Cour d’arbitrage : changentsede fond ou améliorations de facade R.B.D.C, 2003/3,
pp. 251-269 ; P. MNDEN HEEDE en G. ®EDERTIER « Eindelijk een volwaardig Grondwettelijk Hof %k
commentaar op de Bijzondere Wet van 9 maart 2003aipArbitragehof »T.B.P, 2003, pp. 458-479 ; J.
VELAERS, « Het Arbitragehof ‘Derde fase’ : de bijzonderetwan 9 maart 2003 ®.W, 2003-2004, pp. 1401-
1416.

13\/oy. notamment P.®PELIER Toepassing van de wet in de fiftory-Scientia, Bruxelles, 1999, pp. 134-144.
174 Dans l'arrét n°67/92 du 12 novembre 1992, en B.&ZXour constate qu'elle n’est pas compétenta pou
examiner les moyens si aucune violation du prindiggalité n’est alléguée.

175 En l'absence de combinaison avec le principe ditégat de non-discrimination, la Cour rappelle ejle

« n'est pas compétente pour contr@eectementes dispositions attaquées au regard d’un prind@geécurité
juridique » (C.A., n°100/2003 du 17 juillet 2003,1B.2 — C’est nous qui soulignons). Voy. de mémd,.,C
n°147/2004 du 15 septembre 2004, B.6.2.

178 y/oy. la proposition de révision de larticle 148inéa f', de la ConstitutionDoc. parl, Sénat, 2004-2005,
DOC 3-1052/1.
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65. Cette conception de I'égalité & « portée généralé’$ et implicitement contenue
dans les droits fondamentd{ conduit & une intégration dans le bloc de cangiitnalité de
différentes garanties jugées fondamentales.

Ainsi, dans les nombreux arr€t5ou est invoquée la violation de larticle 6 de la
Convention européenne des droits de ’lhomme, erbow@ison avec les articles 10 et 11 de la
Constitution, la Cour d’arbitrage n’examine pagitef de violation de la Convention<En
ce qui concerne enfin la référence faite, par lamiere branche du premier moyen, a
l'article 6 de la Convention européenne des drdigsI’homme, la Cour constate, sans qu'il
soit besoin d’examiner si cette disposition estliapple a 'espéce en cause, que les parties
requérantes n’en tirent aucun argument distinct adeix qu’elles tirent des dispositions
constitutionnelles qu’elles invoquesit™.

Autrement dit, le principe d’égalité belge tel daldore par la Cour d’arbitrage serait
autosuffisant comprenant lui-méme les garanties du droit acgwaquitable prévues par
I'article 6 de la Convention.

66. Afin de contrller le respect du principe d’'égalle raisonnement de la Cour doit
établir 'existence de catégoriesmparablesie personnes.

En ce qui concerne les lois de validation, puisigudroit d’introduire un recours en
annulation devant le Conseil d’Etat, prévu particde 14 des lois coordonnées sur le Consell
d’Etat, ainsi que les articles 144, 145 et 159a€obnstitution® constituent des garanties

7 Dans son antienne récurrente, la Cour d’arbitrdéinit comme suit le principe d’égalité :Les régles
constitutionnelles d’égalité et de non-discrimioatin’excluent pas qu'une différence de traitemeit &tablie
entre certaines catégories de personnes pour autamet le critere de différenciation soit susceptilole
justification objective et raisonnable.

L’existence d’une telle justification doit s'apprécen tenant compte du but et des effets de lamesitiquée
ainsi que de la nature des principes en causepritecipe d'égalité est violé quand il est établiifo’existe pas
de rapport raisonnable de proportionnalité entre lmoyens employés et le but visé

8 C A., n°16/91 du 13 juin 1991, 4.B.1 ; n°24/962%umars 1996, B.4.2.

179 M. MELCHIOR, « La Cour d'arbitrage et les droits fondamentaum Le point sur les droits de 'hommep.
cit., p. 13.Cemode de raisonnement est a la base de I'extepséiariennedes compétences de la Cour — bien
avant la loi spéciale du 9 mars 2003 — a tous legsdfondamentaux, initi€e des le premier arrétad€our en
matiére d'égalité, voy. notamment XELGRANGE, « Quand la Cour d’arbitrage s'inspire de la Caler
Strasbourg », obs. sous C.A., n°21/89 du 13 octtbB9,R.R.D, 1989, pp. 619-622 ; XDELGRANGE, « Les
articles 6 [10] et 6bis [11] de la Constitutionsddispositions longue portéeR,R.D, 1990, pp. 422-434 ; D.
LAGASSE, obs. sous C.A., n°21/89 du 13 octobre 1989, 1990, pp. 7-10; J.-Cl.CBIOLSEM, « L'égalité
devant la Cour d'arbitrage » liber Amoricorum Prof. Em. E. Kring§tory-Scientia, Bruxelles, 1991, pp. 773-
787 ; M.UYTTENDAELE, « La Cour d'arbitrage depuis 1989 : une Cour ttni®nnelle a vocation limitée ? »,
J.T., 1991, pp. 265-269 ; RANDERNOOT, « Le principe d'égalité dans la jurisprudencdad€our d’'arbitrage »,
A.P.T., 1997, pp. 87-113.

180 | es arréts $984/93 du 7 décembre 1993 et 5/94 du 20 janvier 198ltifs aux prestations de biologie
clinique, sont les premiers dans lesquels a étéguée, a I'encontre d'une « validation » |égislkatiune
violation des articles 10 et 11 de la Constituticombinés avec des dispositions internationalesl‘espéce, les
articles 6, 13 et 14 de la Convention européenmseddeits de 'homme et l'article 14 du Pacte intdional
relatif aux droits civils et politiques.

81 C.A., n°86/98 du 15 juillet 1998, B.12.7 et n°4%02 du 13 mars 2002, B.18, relatifs & la cotisatien
solidarité sur les pensions. La Cour se dispenda derte de devoir examiner ti@ture de la retenue opérée :
une cotisation de sécurité sociale — & laquelltidla 6 de la Convention européenne des droitshdenme est
applicable — ou une « cotisation » relevant dutdiecal — a laquelle I'article 6 de la Conventiafest pas
applicable. Voy. aussi C.A., n°53/2003 du 30 ag2fiD3, B.5, dans lequel la Cour estime que le ctsulés
dispositions en cause au regard du principe d#gatimbinénotamment avec l'article 6 de la Convention
européenne des droits de I'homme « ne saurait ¢eném I'espéce a d'autres conclusions que cellgs g
résultent du contrdle de ces dispositions au redardrincipe constitutionnel d’égalité et de nosedimination
considéré isolément ». Voy. aussi C.A., n°55/92@umai 1999, B.7 ; n°30/2004 du 3 mars 2004, B.9.

182 C.A., n°84/93 du 7 décembre 1993, B.4 et n°5/942@ujanvier 1994, B.6. La Cour n'a toutefois pas
considéré ces garanties juridictionnelles commssemtielles ».
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accordées a tous les citoy&fisla privationinjustifiée de ces garanties considérées comme
fondamentales constitueda planoune atteinte au principe d’égalité.

La comparabilité se situe donc entre les citoyansgnt privés par I'effet de la loi de
validation d’un recours juridictionnel et la catéigorésiduaire déousles autres citoyens qui,
potentiellementdisposent de cette garantie. Alors que le prindjggalité, au niveau de la
Cour européenne des droits de ’'homme, se situe émtrequéranét I'Etat, il se situe, en
droit belge, entre le requéraat d’autres requérants potentietpii jouissent de toutes les
garanties du droit au proces équitable.

Cette notion de comparabilité congneabstractoapparait comme le corollaire the
conception de I'égalité implicitement contenue daes droits fondamentaux, et illustre
combien I'égalité, « clef du contentieux constitntiel %4 de la Cour d’arbitrage, est une
notion « passe-partout », voire inconsistante.

67. Dans I'hypothése oll une matiére est en prifitipéglementée par le pouvoir
exécutif, une validation par substitution souléaeglestion d’'une différence de traitement,
« en ce qui concerne la garantie juridictionnetieoadée par l'article 14 des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat’}° entre deux catégories de personnes davantagmiedéfiles
personnes soumises a une loi et celles soumises aaume de valeur inférieure.

Par ailleurs, dans le cas ou des personnes onhwlée bénéfice d’'une décision
juridictionnelle, la comparabilité peut alors sencevoir de maniere moins formelle et se
situer non plus entre tous les citoyens et leg/eits jouissant potentiellement des garanties
juridictionnelles a I'encontre de l'acte validé, im@&ntre tous les citoyens et ceux qui ont
effectivemenbénéficié d’'une décision juridictionnelle. Cetifféence dans la conception de
la comparabilité ne semble cependant pas conduirecantrole différent.

68. Si la Cour contréle souvent une éventuellerignation générée pda loi de
validation en tant que telle, au regard des garanties jtiodicelles considérées comme
fondamentales, elle est aussi parfois appelée &réb®n une éventuelle discrimination,
générée pde contenu méme de I'acte réglementaire vafidé

18 C.A., n°16/91 du 13 juin 1991, 4.B.6. Constatons par rapport aux moyens des requérants, la Cawain
pasconsidéré que l'article 159 de la Constitutiongt@inait une garantie essentielle.

184 \yoy. N. BANNEUX, « L'égalité : clef du contentieux constitutionffeb, inL'égalité : nouvelle(s) clé(s) du
droit ?, C.U.P., vol. 73, Bruxelles, Larcier, octobre 20pg. 8-74.

185 Voy. notamment C.A., ¥67/92 du 12 novembre 1992 et 99/2004 du 2 juin 2@dpendant|orsque
l'intervention législative est justifiédes différences existant entre les controlesrdemes Iégislatives et des
normes réglementaires constituent un « choix duisoant », que la Cour ne peut censurer, irdya, n°70.

188 voy. C.A., n°99/2004 du 2 juin 2004, B.6.3, comaett la « retenue » sur la prime Copernic. Uneadision
Iégislative reproduisait le contenu de I'arrétéalodtablissant cette retenue, attaqué devant lséllaliEtat pour
violation de l'article 170 de la Constitution, ea gu'il établirait un « impdt ». Puisque la matierée statut des
fonctionnaires — reléve de la compétence du Rdfdar estime qu’in’est pas nécessaime prévoir une base
légale pour la «retenue » en cause, que cette légsde est « superflue », et annule par conséqlaent
disposition Iégislative entreprise (C.A., n°99/20B46.2).

187 C.A., n°34/93 du 6 mai 1993, B.3 et n°73/93 duo2lobre 1993, B.5 : concernant les régles de caloul
précompte professionnel établies par I'arrété condj la Cour a estimé que la distinction entre rgéaa deux
revenus et ménages a un seul revenu reposait suitére objectif, ces deux catégories de ménaggant pas
comparablesVoy. aussi les arréts C.A.%84/93 du 7 décembre 1993, 5/94 du 20 janvier 198795 du 21
décembre 1995, qui concernent également des hygasthie validation par substitution, et dans lesgaeCour
examine le contenu de la loi, par hypothése idaetiau contenu de I'arrété validé. Voy. aussi CnA99/2004
du 2 juin 2004 dans lequel la Cour, analysant tareade la « retenue » sur la prime Copernic, estjuielle
n'est pas un impdét (B.2.3) : saisie de disposition législativequi reproduit le contenu de l'arrété royal
établissant cette retenue, elle se prononce doplicitement sur une éventuelle violatigrar cet arrété royal
de l'article 170 de la Constitution, élément denClonseil d’Etat était saisi en ce qui concernedté royal.

36



Il semble ainsi que lanatiére faisant I'objet de la validation conduit & un aGie
différent en ce qui concerne la comparabilité desagons, comme en témoigne notamment
le self-restraintassez inhabituel de la Cour en matiére de dszaff®

69. Une différence de traitement qui ne trouvegaasource dans la loi n’oblige pas le
législateur a y mettre fin. Ainsi, quand une difiéce de traitement résulte «de la
combinaison de différentes décisions prises paradésrités différentes : les arrétés royaux
antérieurs a la loi, leur exécution et les décwsipuliciaires en sens contraire a propos de ces
arrétés ¥ il n'appartient pas a la loi de mettre fin & déstinctions qui trouvent leur source
non dans la loi nouvelle, mais dans un régime eter

« Il ne résulte pas des regles d’égalité et de n@eiitnination que le législateur soit
tenu de prendre des mesures pour corriger une iitégentre des personnes, qui découle de
difficultés administratives et judiciaires causé@mr l'absence de mesures |égales
antérieures».

70. En réalité, la violation du principe d’égal#é confond avec la justification de la
loi de validation. En effet, une fois passé le dagontrole de la justification de I'intervention
législative, les considérations de la Cour deviehrepparemment superfétatoiregPar
ailleurs, la circonstance que les citoyens ne digpont pas, en I'espece, a I'égard de l'acte
de réfection des mémes garanties juridictionneijes celles dont ils ont bénéficié a I'égard
de l'acte annulé est objectivement justifiée ; ¢ibat a la différence que le Constituant a
établie en matiere de contrdle de validité des remmntre les actes Iégislatifs et les actes de
nature administrative*.

« |l n'appartient pas a la Cour de se prononcer sum ghoix effectué par le
Constituant>',

Lorsque l'intervention législative est justifieeslseules différences entre les contréles
des normes législatives et réglementaires gmtplano justifiées par un « choix du
Constituant ». Leffet d’'une validation est ainsi admis lorsque cause bénéficie d’'une
justification.

§ 2 .Le but poursuivi et la justification, élémentsgimlification de l'intervention Iégislative

18 | e contréle de la Cour d'arbitrage semble restetaematiéreassez marginalAinsi, en ce qui concerne le
calcul du précompte professionnel, aprés avoimgstue « [l]es regles de calcul des précomptesdbitre le
plus proche possible des regles de calcul de I'tmpéa Cour considéere qu’elle « ne pourrait cepemnadensurer
une différence dans ces regles de cajad si elle apparait manifestelle doit en effet prendre en considération
les difficultés propres au droit fiscal qui ne penir compte de la grande diversité des situatindiduelles
pour des raisons d’efficacité et de colt » (C.A34M93 du 6 mai 1993, B.4 et n°73/93 du 21 octdl®e3, B.6 —
C’est nous qui soulignons). La disproportion eitiirep6t et le précompte n'a pas été jugée telle gu€our
puisse la critiquer. Voy. aussi C.A., n°84/93 ddétembre 1993, B.23 et n°5/94 du 20 janvier 19925B« La
Cour,ne constatant pas en I'espéce de disproportionifeste,ne pourrait critiquer les choix du législateursan
porter un jugement de pure opportunité » (C’essrgui soulignons).

189 C.A., n°84/93 du 7 décembre 1993, B.9. La loi d&iit acquis les montants pergus sur la base dégsr
antérieurs dont la Iégalité avait été contestéesyseme de récupération mis en place par arr§d evait
cependant fait I'objet d’'une décision de la Courtdavail de Bruxelles (face cependant a des jundpnces
divergentes) le jugeant illégal car discriminatoiPeiisque l'allégation d'une discrimination se silésormais
dans la loi, la Cour d’'arbitrage va procéder a onvel examen de la disposition contestée qui aaisnn méme
du procédé de substitution choisi,nme contenque l'arrété jugé discriminatoire : le grief desatimination
sera rejeté au niveau de la Cour d’arbitrage.

190 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.11.2 ; naugignons le « Par ailleurs ». Voy. aussi C.A84193
du 7 décembre 1993, B.i®, fine et n°5/94 du 20 janvier 1994, Bi8,fine.

191 Cette considération a été ajoutée dans les a@&s n°55/99 du 26 mai 1999, B.6.2, n°97/99 du 15
septembre 1999, B.12 et n°103/2000 du 11 octol®8,28.5.
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71. La confirmation législative d’'un acte admirasifr ne peuten soiétre considérée
comme une violation du principe d'égalité: elle ne viole en fait le principe d’égaligg’en
I'absence de justificatian

Analysant de maniere approfondie le but poursudvilp Iégislateur et la justification
de son intervention, la Cour d’arbitrage dévelogpkinstar de la Cour européenne des droits
de 'homme et du Conseil constitutionnel francaise jurisprudence d'intentionnalit&®
censurant essentiellement le « dol |égislatif » référant expressément a la jurisprudence
Zielinski® et utilisant méme le vocable strasbourg€dis

72. Les contrbles du but poursuivi et de la jusdiion apparaissent tres étroitement
liés. Ainsi, aprés avoir écarté de maniere assemrsre les justifications avancées par le
Conseil des ministres dans l'arrét n°33/93, la Gmanclut que la ratification législative « a
donc pour seul objet d’empécher le Conseil d’Easel prononcer sur I'irrégularité éventuelle
d’'un arrété royal déféré a sa censur8.»

Si l'intervention du législateur dans une procédurédictionnelle a dongour but
exclusif d’en annuler ou d’en prévenir les effets, elleaspso factoconsidérée comme
inconstitutionnelle. S’il existe par contre ujustification congue comme la traduction d’'un
autre butque I'intervention dans une procédure en cour§dar développera un contrble de
proportionnalité entre l'atteinte & une garantiensidérée comme essentielle et cette
justification.

Une justification particuliere sera donc admiseeie permet de conclure que
lintervention dans une procédure juridictionnek® cours n’était pase seul butdu
législateur : les conséquences indirectes du péockd confirmation ne peuvent donc étre
censuréeso facto C’est ce qui découlait des arréf§16/91 et 67/92 et qui sera confirmé
par aprés, notamment dans |'arrét n°34793dont « il peut étre déduit que la ratification

192 C.A., n°16/91 du 13 juin 1991, 6.B.1 : « Cettepdisition n'entraine pas, en soi, une inégalité justifiée
entre des catégories de contribuables ». Concelaacbnfirmation, expressément prévue, d’arrétéaur
instaurant des mesures de modération salariatgarti du personnel des services publics, la Cawstate tout
d’abord que rien n'empéchait le Roi d’intervenindace secteur. Ensuite, elle considére que « lara@tion
effective — qui renforce le pouvoir du Iégislatsur I'exercice des pouvoirs qu’il consent au Roiepeut en soi
étre considérée comme contraire au principe catistitnel de I'égalité et de la non-discriminatidtien ne fait
apparaitre que le Iégislateur ait voulu, par cetiefirmation, soustraire I'arrété royal au contrfiledictionnel

de légalité » (C.A., n°68/2001 du 17 mai 2001, B.6.

193 p. LEwALLE, Contentieux administratif?® éd., Collection de la Faculté de droit de I'Unaig de Liége,
Larcier, Bruxelles, 2002, p. 799 : « Cette jurigfence donne a penser que la constitutionnalitéadeilde
validation dépend principalement Hut poursuivi par le législateur ».

1% voy. C.A., n°98/2001 du 13 juillet 2001, B.10.0°159/2001 du 19 décembre 2001, B.15.1 ; n°73/20008
mai 2004, B.9.2.

19 Ainsi, faisant écho & la jurisprudence strasbonigge la Cour estime que les motifs ayant déterminé
l'intervention du législateur sont « des considératimpérieusesd’intérét général » (C.A., n°159/2001 du 19
décembre 2001, B.15.2 ; n°73/2004 du 5 mai 2008,3B- C’est nous qui soulignons), ou considére Ifu’'e
« n'apercoit pas d'autres motifisipérieuxd’intérét général de nature a justifier, en I'esgdintervention du
Iégislateur dans un litige pendant » (C.A., n°99/2du 2 juin 2004, B.6.® fine— C’est nous qui soulignons).
1% C.A., n°33/93 du 22 avril 1993, B.2. Suite & l'atation par le Conseil d’Etat de I'arrété royalatifl au
financement de I'Institut d’expertise vétérinaive, arrété au contenu identique a été adopté. Alos recours
était pendant devant le Conseil d’Etat, ce deuxiamété royal a fait I'objet d'une ratification iétative. Ce
procédé a été jugé contraire au principe d'éga&litéle non-discrimination. Sur cet arrét, voy. PPELIER

« Over een onregelmatig bestuur, een toedekkentigeevier en de rechtspraak van het Arbitragehof s, sbus
C.A.,, n°33/93,R.W, 1993-1994, pp. 296-300. Voy. aussi, sur les éguences de l'arrét n°33/93 devant le
Conseil d’Etat, C.E., n°49.432 du 5 octobre 1994A. Petitiean et fréres et consorts c. Etat helyar les
interventions législatives relatives au financenamt’Institut d’expertise vétérinaire, voy. aukes arréts C.A.,
n°87/95 du 21 décembre 1995, 49/98 du 20 mai 199208P du 21 mars 2000 et 53/2003 du 30 avril 2003.
197 C.A., n°34/93 du 6 mai 1993. Dans le prolongendmt’arrét n°16/91, ce nouveau recours introduit pa
l'a.s.b.l. « Association des femmes au foyer » eone un arrété royal confirmé en vertu de 'artRBede la loi
du 20 juillet 1990. Puisque le mécanisme de corafiiom avait été expressément prévionobstant un recours
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intervenant a la suite de I'obligation faite ensems dans une loi d’habilitation ne constitue
pas en soi une technique de validatioif.»

73. L'exclusivité ou la primauté de I'objectif pauivi par le législateur permet non
seulement, en I'absence de justification, de caechul'inconstitutionnalité, mais aussi de
qualifier I'intervention du législateur en « validation ka:Cour constate ainsi, a propos d’'une
substitution |égislative, que le législateur « rpas entenduvalider ledit arrété : les
dispositions attaquées n’ont pas eu paljectif unique ou principatle faire échec a I'action
du Conseil d’Etat (...)%° La qualification de « validation », acte & cemsuest donc
tributaire de I'objectif poursuivi par le législate: ne constitue au fond une validation que
I'acte que la Cour décide de censurer.

Certains procédés qui pourraient, en raison dedaractére rétroactif, dissimuler des
validations, font dés lors I'objet d’'une analys@agfondie de la part de la Cour.

74. Ainsi en va-t-il de la publication d’'uarratum au Moniteur belge conférant un
effet rétroactif a la disposition en cause. Damsr&ét n°30/97 du 21 mai 1997, rendu sur
demandes de suspension, la Cour constpte l'erratum visait a réparer une erreur
incontestable et n’a donc pas modifié la situaties requérants : &et errata ne saurait des
lors étre considéré comme un acte créant une imgéguridique, ou visant & empécher le
Conseil d’Etat de censurer un acte attaqué dewaintf°.

Autrement dit, il est vraisemblable gu'e@nratumfaisant rétroagir la date d’entrée en
vigueur d’'une dispositioet qui aurait pour but d’empécher le Conseil d’Etatognsurer un
acte, serait annulé par la Cour au titre de vabdat par habilitation.

Pareil raisonnement peut étre tenu pour une loisguborne a confirmer une simple
coordination -sans aucune modification de contenapérée par arrété ro§/4

pendant devant le Conseil d’Etat, la dispositidacqtée « ne peut étre considérée comme ayant jpjetr de
paralyser le contréle de Iégalité institué partiche 107 de la Constitution » (B.9). Il n’y a dopas de violation
des articles 10 et 11 de la Constitution.

19 1. SMONART et J. LMON, « Les validations législatives et le contrdlelal€our d’arbitrage »op. cit, p.
205.

19 C.A., n°87/95 du 21 décembre 1995, B.2.6 (C'estsnqui soulignons). Voy. aussi, concernant la
prolongation par la Région wallonne des effets dariemps de « schémas directeurs » en matiérbatiisme,
C.A., n°63/2000 du 30 mai 2000, B.7.2 : « Il n'yaacune raison objective et il ne résulte d'ailled@ucun
élément des travaux préparatoires que le Iégislatalion aurait poursuivi un autre objectif quewel’assurer

la sécurité juridiqueen particulier qu'il aurait voulu valider des schémdirecteurs illégaux (C’est nous qui
soulignons).

20¢c A, n°30/97 du 21 mai 1997, B.3.4. Dés I'exarearsuspension, ce moyen a donc été jugé commen’éta
pas sérieux. Le recours concernait une disposifion décret de la Communauté flamande conférara a |
direction d’un Institut supérieur artistique la qoétence d’attribuer « 'ample réputation artistiqupermettant

la concordance du titre de chargé de cours. Alaeslgntrée en vigueur de cette disposition éiaée au I’
septembre 1996, ugrratum publié auMoniteur belgea rétabli cette entrée en vigueur gljdnvier 1996. Des
arréts du Conseil d’Etat avaient suspendu desidésisle refus de cette concordance. Dans I'arrénenlation
n°80/97 du 17 décembre 1997, la Cour a considéténglaissant aux directions des Instituts supésieur
d’enseignement artistique le soin d’attribuer etpgrécier cette « ample réputation artistique »édgslateur
décrétal avait délégué, en violation de l'artick, 85, de la Constitution, le soin de déterminerélément
essentiel du statut (B.11). Puisque ce moyen findé, le grief tiré de I'atteinte a la compétenice Consell
d’Etat n'a pas di étre examiné, ne pouvant conduitme annulation plus ample (B.13). Par conteetitle
déterminant la date d’entrée en vigueur de la disiopn contestée (ainsi quetratumy attaché), a été considéré
comme indissolublement lié & cette dispositiorceinpte tenu de son inconstitutionnalité, a di &meulé par
voie de conséquence. Des questions préjudicielbeamt sur ces dispositions annulées ont été cérésd
comme « sans objet », voy. C.A528/98 du 10 mars 1998 et 52/98 du 20 mai 1998.riglteement, la

« confirmation » — que nous assimilons a une vatidaau sens strict — a dater diijanvier 1996 des décisions
de nomination par concordance a été annulée fizouad’'arbitrage dans I'arrét n°89/2000 du 13 @iR000.
21yvoy. C.A., n°31/93 du® avril 1993, point 4, et n°81/93 d§' Hécembre 1993, B.3.3 et B.3.4. Puisque la loi
se bornait a confirmer une simple coordination ddé&des impdts sur les revenus 1992, opérée [ixé aayal,
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75. Uneloi interprétative peut, de la méme maniére, en raison de sa réwract
inhérente, dissimuler une validation |égislativ@n@airement au Conseil d’Etat qui semble
manifester une plus grande tolérance a I'égardrdoéolé de loi interprétative, par rapport a
la loi rétroactivé®, la Cour d’arbitrage ne témoigne d’aucun préjumdfable a I'égard de la
qualificatiorf®® d’interprétation « authentiqué®

Que la loi se présente formellement comme inteaixét ou rétroactive, c’est bien le
but poursuivi qui va constituer 'aune de la cersam titre de validation. Ainsi, la garantie de
sécurité juridique, qui « exige que le contenu duitdsoit prévisible et accessible, de sorte
gue chacun puisse prévoir, a un degré raisonnkdsesonséquences d’'un acte déterminé au
moment ou cet acte se réalise«ne pourrait étre éludée par le seul fait qu’'unedyant un
effet rétroactif serait présentée comme une l@rmiétative»*%>,

« le recours était donc dirigé, en réalité, codigs dispositions légales de différentes datesonuété publiées
au Moniteur belgeplus de six mois, en tout cas, avant l'introductae I'actuel recours en annulation », le
recours a été considéré comme manifestement irmbtzv

292 Ainsi, dans son avis sur la loi relative au pitales batiments de mer — qui ne concernait pasaligation
Iégislative telle que nous I'avons définie, puishn’y avait pas d’acte administratif illégal —, @onseil d’Etat a
estimé que « I'effet recherché par le gouvernenaemtit pu étre atteint si celui-ci avait donné adale
caractére d’'une loi interprétative », voy. XEUBRANGE et L. HARDY DE BEAULIEU, « Responsabilité des
pouvoirs publics et rétroactivité de la loi — Leschu pilotage des batiments de meop, cit, p. 7, note 113.

93| nous semble que la Cour n'opére pas de distinantre la loi interprétative et la loi rétroaetj en ce qui
concerne la recherche du but poursuypaiyr la qualificationde I'opération de validation.

24 sur linterprétation « authentique », voy. notamin®. Q. 0SSEFMARCHAL, L’application dans le temps des
lois de droit judiciaire civi] Bruylant, Bruxelles, 1983, pp. 41-50 ; HE PAGE, De l'interprétation des lois
Tomes | et Il, Ed. A. Vandeveld, Bruxelles, 192981t 336 pages ; PELPEREE « Au nom de la loi »].T.,
1975, pp. 489-496, ici pp. 491 et s. ; ECLERCQ « L'interprétation des lois par voie d'autoritéobs. sous
Cass., 4 novembre 1998,P.T, 1996, pp. 220-228 ; POPELIER Toepassing van de wet in de figp. cit, pp.
97-106 ; P. BPELIER De wet juridisch bekekeop. cit, pp. 325-328 ; P. ®UBIER, Le droit transitoire — Les
conflits de lois dans le tempSirey, Paris, 1929, pp. 463-509 ; ANVNIEUWENHOVE, « Interpretatieve wetten
en behoorlijk regelgeving »T.v.W, 1999/4, pp. 127-136 ; J.EVAERS, De Grondwet en de Raad van State,
Afdeling wetgeving Maklu, Anvers, 1999, pp. 323-330; JEN, Droit public — Tome |: Le statut des
GouvernantsBruylant, Bruxelles, 1987, pp. 586-602.

2% C.A., n°189/2002 du 19 décembre 2002, B.12.2 982004 du 24 novembre 2004, B.8.2 ; n°25/2005 du 2
février 2005, B.8.2. L'arrét n°189/2002 concernenteignement en Communauté flamande. Dans un arrét
n°36/2000 du 29 mars 2000, la Cour avait considéoficernant I'effet rétroactif de régles relativieda
prescription de I'action en recouvrement par la Gamauté flamande de sommes indiment payées, quagie
venait étayer la thése selon laquelle les disprstseraient interprétatives, que des disposiiimesprétatives
ont « de par leur natureans gu'’il soit besoin de I'exprimeeffet rétroactif » (B.4 — C’'est nous qui souligah
Puisqu’il n'y avait aucune justification a cettdro@ctivité, la Cour avait annulé la dispositioni gtévoyait un
effet rétroactif. Suite a cet arrét d’annulatiom |égislateur décrétal a adopté une dispositiarnterprétative » :
en reprenant dans une autre disposition « une meglira les mémes effets que celle que la Counaléa par
son arrét n°36/2000nais en la qualifiant cette fois d’interprétatje Iégislateur décrétal a pris une mesure qui
n'était pas davantage compatible avec les artilest 11 de la Constitution » (C.A., n°189/20021@- C'est
nous qui soulignons). Sur l'arrét n°189/2002, vB&y.lUDO, « Interpretatieve wet is geen noodoplossing »,
Juristenkrant 29 janvier 2003, n°62, p. 11; K. MLLE et J. VAN NIEUWENHOVE, « Interpretatieve
wetsbepalingen en het rechtszekerheidsbeginsel gespannnen verhouding®,D.P.K, 2003, pp. 323-331;
P. POPELIER « Interpretatieve wetten moeten interpretereR.%Y, 2002-2003, pp. 1460-1463 ; RENSTEGEN

« Die goede oude scheiding der machten. Over terdgvingen en verjaring, retroactiviteit en rechiszrheid,
scheiding der machten, impliciete bevoegdhederyprétatieve wetten en goede legistieR»0.R.B, 2002-
2003, pp. 482-490. Les arrét$*193/2004 et 25/2005 concernent quant a eux le mgstde certificats
d'électricité écologique en Région flamande et @urtsur une disposition qui interprétait les motsars
préjudice du » comme « a I'exclusion du ». Déjastatle de la suspension, la Cour a considéré gommyen
était sérieux : la disposition ne pouvait étre odér®e comme interprétative et n'était justifiéa paicune
circonstance exceptionnelle. Elle a par conséqdénidé desuspendrda disposition entreprise dans I'arrét
n°193/2004 et confirmé cette analyse dans 'ari@trdulation partielle n°25/2005. Sur I'arrét n°12304, voy.

G. GEUDENS « Arbitragehof schorst verkapt retroactieve weitgg », Juristenkrant 15 décembre 2004, n°100,
p.7.
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La Cour s'estime ainsi compétente pour contrdler glaalificatiort”® de loi
interprétative : dJne disposition est interprétative lorsqu’elle egpé et clarifie, avec effet
rétroactif, une autre disposition législative’.

« Abstraction faite du droit répressif, I'effet réarctif qui s’attache a une disposition
législative interprétative est justifié lorsque H[isposition interprétée ne pouvait, dés
I'origine, étre raisonnablement comprise autremepie de la maniere indiquée dans la
disposition interprétative®®®

Si la disposition qualifiée d’ « interprétative sinterprete en réalité pas la norme
« interprétée », mais la modifie, la< disposition dite interprétative est en réalitéeu
disposition rétroactive pure et simpk™, & laquelle s’appliqueront les exigences propues a
régles rétroactivéy’.

Si, par contre, la qualification de loi purementeiprétative est admisd’effet
rétroactif inhérent & la loi interprétati?e ne devra pas étre justifié par I'existence de
circonstances « particulieres » ou « exceptiongelle «Abstraction faite du cas ou une loi
peut étre considérée comme interprétatiaerétroactivité ne peut se justifier que lorsdie
est indispensable pour réaliser un objectif d'i@t@enéral, tel que le bon fonctionnement ou
la continuité du service publi¢®. Autrement dit, la détermination de la qualificatide la
loi — interprétative ou rétroactive pure et simplentrainera un contréle différent quant a la
justification de I'intervention Iégislative.

76. De méme, si le procédé degowivoirs spéciaux?’® peut révéler une validation, il
ne peut cependarh soiétre considéré comme une validation.

2% Ainsi, la Cour a rejeté la qualification de lointerprétative » dans les arrét¥37/93 du 19 mai 1993,
189/2002 du 19 décembre 2002, 193/2004 du 24 naweitiD4 et 25/2005 du 2 février 2005. Elle a, matre,
dans l'arrét n°160/2003 du 10 décembre 2003 comceérfe droit d’émission de la Banque nationale de
Belgique, considéré que la disposition « est rawdiet interprétative puisque la disposition qu'éfirprete ne
pouvait raisonnablement étre comprise autremerd, st adoption » (C.A., n°160/2003, B.8.7.2) et que
«[p]our cette raison il ne peut étre soutenu que le Iégislateur aitlwanfluencer le déroulement d’'une
procédure pendante, puisque la disposition attagleé@ar son caractére purement interprétatif, adifie en
rien la réglementation existante » (B.8.7.3 — Cremts qui soulignons).

27C.A., n°37/93 du 19 mai 1993, B.3.2.

2% C.A., n°189/2002 du 19 décembre 2002, B.12.3 982004 du 24 novembre 2004, B.8.3 ; n°25/2005 du 2
février 2005, B.8.3.

29.C.A., n°189/2002 du 19 décembre 2002, B.12.4 98/2004 du 24 novembre 2004, B.8.4 ; n°25/2005 du 2
février 2005, B.8.4.

#0voy. infra, n°79-80.

21 yoy. C.A., n°36/2000 du 29 mars 2000, B.4, selequkl les dispositions interprétatives « ont, del@ar
nature, sans qu'il soit besoin de I'exprimer, effaroactif ».Voy. de méme, C.A., n°28/2001 dlnmars 2001,
B.3: «(...) c'est le propre d'une loi interprétatiderétroagir a la date d’entrée en vigueur des dispositions
I€gislatives interprétées » (C’est nous qui souitg). Voy. enfin les arréts C.A., n°189/2002 dudBgembre
2002, B.12.1 ; n°193/2004 du 24 novembre 2004,1B.8°25/2005 du 2 février 2005, B.8.1 : « C'esplepre
d’'une loi interprétative deortir ses effet@x la date d’entrée en vigueur des dispositiongsletes qu’elle
interpréte. Une loi interprétative est, en effetlecqui donne a une disposition législative lessque, selon le
I€gislateur, elle aurait di avoir dés son adoptig¢@’est nous qui soulignons).

Z2C.A., n°6/2003 du 22 janvier 2003, B.8. C’est nquisoulignons.

213 voy. notamment A. AEN, « De ‘bijzondere machten’ : een nieuwe ‘besluitgrering’ in Belgié ? »T.B.P,
1986, pp. 199-213 ; A. &N et K. MUYLLE, Compendium van het Belgisch StaatsreBiel 2, 2 éd., Kluwer,
Mechelen, 2003, pp. 612-620 ; FEHEDUSSE « Pouvoirs spéciaux et changement de régime :nbewelles
perspectives ouvertes par les lois de 1982 et £983., 1984, pp. 353-364 ; F.HBIOUSSE « Pouvoirs spéciaux
et changement de régime : L'insertion des pouvgpéciaux dans I'évolution du régime parlementaélgd »,
J.T., 1985, pp. 65-72 et 81-90 ; FEBOUSSE « La nécessité des pouvoirs spéciaux — Bilancdes derniéres
années »Ann. dr. Liége 1987, pp. 442-452 ; J.ESNOT, Les pouvoirs spéciaux : historique et analyka
Charte, Bruxelles, 1990, 182 pages ; ANWELKENHUIZEN, « L’attribution de pouvoirs spéciaux et le colard
judiciaire de la constitutionnalité des lois — fopos de l'arrét de la Cour de cassation du 3 m@#29J.T,,
1974, pp. 577-584 et 597-607.
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La Cour darbitrage a ainsi développé des exigenadatives a ce procédé
intrinsequementinégalitaire : la loi d’habilitation, en autorisangé lpouvoir exécutif a
intervenir dans un domaine réservé au législatepar—exemple, en autorisant le pouvoir
exécutif a prélever des impots qui, au regard disles 170 et 172 de la Constitution, ne
peuvent étre percus que par le législateur —, doitaune différence de traitement entre les
citoyens, « qui n’est en principe pas justifiabt&»

Cette différence de traitement peut cependant, eooens le cadre du financement de
I'Institut d’expertise vétérinaifé®, &trejustifiée par des circonstances particuliéres, comme la
nécessité de s'adapter rapidement aux directivespéannes, circonstances qui doivent
exister « au moment ou la délégation est accortf8eBn outre, différentegarantiesdoivent
entourer le recours au procédé de pouvoirs spécianxdélai relativement court pour la
confirmation législative des arrétés royalxleur abrogation rétroactive en I'absence de cette
confirmatiorf'®, ainsi que la consultation préalable des seciatémessés®.

Un raisonnement analogue vaut pour les cotisatgablies a charge de lindustrie
pharmaceutique sur le chiffre d’affaires de praglpitarmaceutiques en vue d’un financement
alternatif de la sécurité sociaf®é Dans les deux cas, les requérants invoquaient des
irregularitésformellesqui affectaient les arrétés confirmés.

214 C.A., n°32/2000 du 21 mars 2000, B.7.6 ; n°60/26028 mars 2002, B.2.3 ; n°53/2003 du 30 avril200
B.3.3. Voy. aussi, C.A.,, n°100/2003 du 17 juillét03, B.11.1 (habilitation a lever une cotisation\aere de
l'indemnisation des entreprises victimes de la miexet n°88/2004 du 19 mai 2004, B.7.1 (habilitata lever
une cotisation imposée aux fabricants et opérathuecteur de I'alimentation animale) : « toutkégation qui
porte sur la détermination d’'un des éléments esdente 'impdt est, en principe, inconstitutionees.

415 C.A., £°32/2000 du 21 mars 2000 et 53/2003 du 30 avril 28@8ifs au financement de I'Institut d’expertise
vétérinaire. Vu la nécessité d'adapter le finanganues inspections et contrdles vétérinaires augeexes
portées par les directives européennes, le législaavait habilité le Roi, aprés consultation defieox
intéresses, a fixer les droits relatifs au finaneete I'Institut d’expertise vétérinaire.

#15C.A., n°88/2004 du 19 mai 2004, B.7.6.

27 Dans C.A., n°60/2002 du 28 mars 2002, la Cour pereant estim&u’une confirmation tardivene
constituait pas une violation du principe consiitabel d’égalité et de non-discrimination, vu qeeRoi se
bornait a transposer des directives européennésaah — « comme cela aurait du reste aussi étasigaur le
Iégislateur lui-méme » (B.2.5) — dans une largeureké par le contenu de celles-ci.

218 Concernant la compétence fiscale déléguée aulRdaase de pouvoirs spéciaux, la Cour a censarés
l'arrét n°18/98 du 18 février 1998, parce que disgratoire,I'absence d’abrogation rétroactivées arrétés non
confirmés, « dans la mesure ou elle permet queudégs qui ne sont pas confirmés dans les déi@igp(...),
continuent de sortir leurs effets pour la périodpasant leur entrée en vigueur de la date ultifegaelle ils
auraient d( étre confirmés » (B.9).

Z9C A., n°32/2000 du 21 mars 2000, B.7.7 et B.1h&3/2003 du 30 avril 2003, B.3.4 et B.3.5.

20 c A, 179/99 du 28 janvier 1999 et 36/99 du 17 mars 199pr¢@os des cotisations pour 'année 1997).
Considérant que le Roi n'avait pas dépassé soflitatibn, la Cour a estimé que la confirmation @l@itement
prévue » « n'gas pour objet ni pour effete valider un arrété royal dépourvu de base Iégé&&est nous qui
soulignons). Elle ne peut donc étre considérée amiglant les articles 10 et 11 de la Constitutio&me si
elle a un effet rétroactif et méme si elle a rele@d@onseil d’Etat incompétent pour statuer suragours contre
l'arrété royal confirmé (C.A., n°9/99, B.4.9). Slar « saga — cotisation pharmaceutique », voy. aGsAi,
n°97/99 du 15 septembre 1999, 103/2000 du 11 oct?00®, 98/2001 du 13 juillet 2001, 159/2001 du 19
décembre 2001, 40/2003 du 9 avril 2003, 73/2008 thai 2004 et 121/2004 du 7 juillet 2004 : les kiscause
prorogeaient le régime des cotisations pharmaasegigour 1998, 1999, 2000, 2001 et 2002epnoduisantle
contenu de lois antérieures (faisant ainsi perdnéétét a agir en annulation contre ces derniemsse
substituaienta des arrétés royaux établissant les cotisatiend@P5 et 1996 ; elles ne constituaient des
« validations » que dans cette mesure, dont I'o&fait les irrégularitésormellesdes arrétés royaux attaqués
devant le Conseil d’Etat. Méme si la Cour considgte le procédé «devenu annuel » de reproduction
Iégislative « ne répond a aucune exigence de n#igrstique » (C.A., n°73/2004 du 5 mai 2004, B)32le a
par contre chaque fois rejeté les recours. Surdaséquences de cette « saga » devant le Coristt,dvoy. P.
NIHOUL, « Les lois de validation et le Conseil d’Etatiaqd le |égislateur et la Cour d’arbitrage intezférdans

le contentieux administratif.», Rapport complémentaire sur C.E., n°105.8374la\&il 2002,a.s.b.l. AGIM et
autres c. Etat belgeA.P.T., 2004, n°2, pp. 73-94 : en raison du procédé méengubstitution Iégislativele
Conseil d’Etat a rejeté les recours pour défauttéiét.
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Par contre, dans le cadre du statut des militiird&@nalyse de la Cour conduit & une
censure en raison du défaut d’habilitatexpresse et non ambidgt&de régler, sur la base de
pouvoirs spéciaux, une matiére réservée a la larrété royal est donc dépourvu tmut
fondement légaét ne peut, par conséquent, étre confirmé pardslihteur sans porter « une
atteinte discriminatoire a la garantie constitutieile accordée a tous les militaires en vertu de
laquelle ils ne peuvent étre soumis a des obligatgans que celles-ci aient été fixées par une
assemblée démocratiquement éltf »L’annulation de la loi de confirmatiéff se justifie
donc parlillégalité de fond qui affecte I'arrété royal confirri®. Une loi de substitution
rétroactive par contre ne peut aucunement s’apigope grief — I'absence d’habilitation — lié
au procédé méme des pouvoirs spéciaux

La tentative de couverture de taducité de l'arrété royal, par une prolongation
rétroactived’un délai de confirmatidi’, a également été jugée contraire au principe ttéga
et de non-discrimination.

22l | es aménagements de carriere des militaires (semdé quatre jours, départ anticipé a mi-temps,
interruption de carrieére, mise en disponibilité) kubase de pouvoirs spéciaux ont conduit a utre aéritable

« saga », voy. C.A.,°f82/98 du 18 mars 1998, 39/98 dti dvril 1998, 28/99 du 3 mars 1999, 52/99 du 26 mai
1999, 68/99 du 17 juin 1999, 37/2001 du 13 marsl266/2001 du 13 mars 2001, 130/2001 du 23 oct?bo4,
72/2002 du 23 avril 2002, 106/2002 du 26 juin 2603/2003 du 14 janvier 2003.

222 C_A., n°52/99 du 26 mai 1999, B.3.5 ; n°68/99 dujdin 1999, B.5.5. L'arrét C.A., n°88/2004 du 1&im
2004 parle d’ « habilitation explicite et non équgue » (C.A., n°88/2004, B.7.5).

22Z.C A, n°52/99 du 26 mai 1999, B.4.2 ; n°68/99 d\juin 1999, B.6.2.

224 Dans les arréts™2/99 du 26 mai 1999 et 68/99 du 17 juin 1999, darGi'arbitrage annulaniquementa

loi de confirmation, et non les dispositions de®is confirméen plusde la loi de confirmation, comme elle
l'avait fait dans les arréts®8 du 8 juin 1988, 71 du 21 décembre 1988 et 2(BQ tévrier 1989. Selon nous,
'annulation des arrétés confirmés n'a pas lieurd’é.a loi de confirmation, au sens de ratificatlégislative,
pourrait ainsi étre considérée comme un procédiéndakle a une loi formelle d’assentiment a un t&ai
international, en I'espece uha formelle qui opere réception d'un acte entre deux niveauiachiérarchie des
normes. Autrement dit, le contréle demeure un éatde constitutionnalité de la loi de ratificatiosi la Cour
peut opérer un contréldirect des dispositions de l'arrété, elle ne pgue paralyser 'effet de la loi de
ratification, c’est-a-dire la transmutation de I'arrété, quingeire dés lors un acte de nature administrative. Pa
contre, I'analogie avec les traités doit étre abanée lorsque la loi de confirmation n’'gdtis susceptiblee
recours en annulation : contrairement a la loi sEasiment, la loi de ratification opétme transmutatiorde
'acte, qui acquiert alors pleinemefdrce de loi Par conséquent, une fois qu'il esimis que I'arrété est
confirmé, c’est-a-dire lorsque le délai de recoemsannulation contre la loi de confirmation estudépc’est
I'arrété confirmélui-méme qui doit faire I'objet de la question judicielle, voy.infra, note 228.

25 guite & ces deux arréts d’annulation, le légistatedécidé d’abroger rétroactivement les arrétésagise et
de les remplacer par trois lois de substitutionj queconfirment » le contenu des arrétés abro@ss.

« remplacement » entraine la perte d'objet du necen annulation devant le Conseil d’Etat, ainst ges
questions préjudicielles soulevées, voy. C.A372001 du 13 mars 2001 et 130/2001 du 23 octdbé.2

2% Dans I'arrét n°38/2001 du 13 mars 2001, rendudemande de suspension, la Cour va considérer qu'en
abrogeant rétroactivement les arrétés royaux quastaient leur habilitation et en reproduisant abasslois de
substitution le contenu de ces arrétés, le |égistahvait, loin de porter atteinte a l'autorité d®se jugée,
entendu mettre fin a linsécurité juridique en nirdes conséquences des arréts d’annulation deolar C
d’arbitrage i52/99 et 68/99. Cette solution, certes problématigu regard de la Iégistique, nous semble tout a
fait compatible avec 'idée que l'illégalité desré&es royaux sur la base des « pouvoirs spéciderait a
'absence d’habilitation expresse dans une matiéservée au législateur.llckne peut étre reproché au
législateur de régler lui-méme une matiére, résemar la Constitution a la loi, dans laquelle pré&ment, il a
été critiqué pour n'étre pas intervenu lui-méme auput le moins, pour n'avoir pas expressémentlitébe

Roi a régler cette matiere (C.A., n°38/2001, B.7). Constatons un examenapsofondi du moyen sérieux, au
stade méme de la suspension, examen que la Cdinnuena dans I'arrét n°72/2002 du 23 avril 2002.

227 \Joy. C.A., n°100/2003 du 17 juillet 2003 concerné®s cotisations obligatoires pour le « Fonds pour
'indemnisation d’entreprises agricoles touchéeslparise de la dioxine ». Le législateur avaitmpte tenu de

la crise de la dioxine, habilité le Roi a préledes cotisations pour indemniser les entrepriseénvist de cette
crise, en prévoyant que les arrétés adoptés saada de cette habilitatioassimilable au procédé de pouvoirs
spéciaux devraient faire I'objet d’'une confirmation dans délai de six mois, et, a défaut de cette confilona
deviendraient caducs. Ce délai étant expiré, lesletgur a cependant confirmé l'arrété royal deveaduc et,

« pour couvrir cette confirmation tardive » (B.1)1.& remplacé&étroactivemente délai de confirmation de six
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77. Ainsi, la notion juridique de « confirmatiorexx pour objet et pour effet de donner
valeur |égislative & (...) 'arrété royal & la date kentrée en vigueur de celui-d®: la
confirmation législative a par conséquent une gorigrinsequement rétroactive et le
législateur, en confirmant un arrété, « s’apprope® régles qu'il contient’®’. Cependant,
lorsque la confirmation Iégislative esexpressément prévue par le législatetif — qu’elle
soit intrinséquement liée au régime des pouvoiésispix ou nofi* — , voire lorsqu’elle est
prévue parune disposition constitutionnelle elle-méfie elle ne peut étrede plano
considérée comme une « validatidfi®»

mois, initialement prévu, par un délai de douzesmaiinsi, « il permettait que ce nouveau délasdastitue
rétroactivement au délai initial, faisant ainsi ivee I'arrété royal du 15 octobre 2000 afin de pouve
confirmer ». La Cour a estimé que, si la criseal€dibxine justifiait la délégation au Roi de la qu#tence de
lever ces cotisations, elle ne pouvait justifiee gqucette mesure fiit confirmée en violation du idégle le
[égislateur avait lui-méme fixé, sous peine de cdduet au mépris du principe de la non-rétrod@eétides lois »
(B.11.6). La Cour a par conséquent annulé la laiatdirmation.

28 C.A., n°102/2003 du 22 juillet 2003, B.16.5.2. {@etransmutation implique que l'arrété royal comir
devient « une norme législative dés la date deestrée en vigueur » (C.A., n°61/99 du 9 juin 198%.2 ;
n°37/2002 du 28 mars 2002, B.4.4) et est susceptiblfaire I'objet d’'une question préjudicielle davla Cour
d’arbitrage, voy. notamment C.A.°69/99 du 26 mai 1999 (voy. particulierement la éhiéhce entre la
formulation de la question préjudicielle « en cawset la question préjudicielle formulée par laidiation a
quo), 97/2001 du 12 juillet 2001, 15/2003 du 28 janB03 et 176/2004 du 3 novembre 2004. En I'abseerce
confirmation, I'arrété royal de pouvoirs spéciaeste soumis a l'article 159 de la Constitutionietantréle du
Conseil d’Etat, de sorte que la Cour d’'arbitrageiesompétente pour se prononcer sur cet arréig, @oA.,
n°178/2002 du 5 décembre 2002, B.3.

229 C.A., n°100/2003 du 17 juillet 2003, B.3.2. Vowsai C.A., n°58 du 8 juin 1988, 3.B.1.b; n°71 du 2
décembre 1988, 1.B.5 ; n°2/89 du 2 février 198B,5..De la sorte, le délai de recours en annulad@rant la
Cour d'arbitrage « prend cours a la date de laipatidn de la loi de confirmation, tant en ce qomcerne cette
derniére qu’en ce qui concerne l'arrété confirm{€»A., n°71 du 21 décembre 1988, 1.B.5 ; n°2/82 dévrier
1989, 1.B.5; n°100/2003, B.3.2).

Z0C A, n°124/2002 du 10 juillet 2002, B.4.3 ; n°B303 du 30 avril 2003, B.4.2.

1 Ainsi, les recours contre le décret de la Réglaméndehabilitant le Gouvernement flamand, en vue de la
construction du ©eurganckdolke, a délivrer des permis d’urbanisme dérogatcaes plans d’aménagement,
moyennant leur confirmation a bref délai, et comérelécretconfirmantces permis ont été rejetés par la Cour
d’arbitrage, voy. les arréts, rendus respectiveraarguspension et en annulatio?fl h6/2002 du 26 juin 2002 et
94/2003 du 2 juillet 2003 (sur le décret d’habfiida) et 17°174/2002 du 27 novembre 2002 et 151/2003 du 26
novembre 2003 (sur le décret de confirmation). i€k procédé d’habilitation et de confirmation séguente,
justifié par « l'intérét général et stratégique eptionnel » des travaux, ne semble pas pouvoir cinsidéré
comme une « validation ». L'existence d’'uhabilitation ne suffit cependant pas conclure a I'absence de
violation du principe d’égalité et de non-discri@tion, comme le confirme I'arrét n°100/2003 du diflgt 2003
relatif aux cotisations obligatoires pour le Fordi;demnisation des entreprise victimes de la cdsela
dioxine : « Le fait que les dispositions attaquéessont que la mise en ceuvre d’'une habilitatiosigeifie pas
qgue ces dispositions ne puissent violer les régtasstitutionnelles de I'égalité et de la non-disgnation »
(C.A., n°100/2003, B.10.4).

%2 \yoy. C.A., n°102/2003 du 22 juillet 2003, relatifi statut des membres du personnel du service lie po
intégré. Analysant I'ancien article 184 de la Cdnsbn, qui réservait a la loi le soin de déterarin
I'organisation et les attributions de la gendarmela Cour d'arbitrage avait, dans son arrét n934u 22
décembre 1999, estimé que cette réserve de corspétencernait les éléments essentiels, mais «Infext
toutefois pas que soit laissé un pouvoir limitéxdeution au Roi » (C.A., n°134/99, B.6.1). Le nduasicle
184 de la Constitution, inséré par la dispositionstitutionnelle du 30 mars 2001, relatif au sexwie police
intégré, prévoyait une disposition transitoireLe«Roi peut toutefois fixer et exécuter les élémensentiels du
statut des membres du personnel du service deepmitégré, structuré a deux niveaux, pour autarg gaet
arrété soit confirmé, quant a ces éléments, paidoilaavant le 30 avril 200%. La Cour estime que la
confirmation opérée dans la loi attaquée est camdoa la disposition transitoire du nouvel articB Ide la
Constitution et, que méme si certaines des digpasitonfirmées pouvaient ne pas étre considé@ame des
« éléments essentiels », la partie XII de I'arrétgal confirmé « constitue un tout » (C.A., n°10%3, B.16.6)
et la confirmation de I'ensemble de ces dispositiana renforcé le contréle du législateuibid(). L’ effetde la
confirmation sur les procédures introduites parésgiérants, qusavaientque I'arrété royal devait faire I'objet
d’'une confirmation |égislative, n'est pas considéognme affectant la protection juridictionnelle deguérants
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Si l'effet — et non le but — de l'intervention léttive sur des litiges en cours ne
conduitpasa une censure, il nous semble que aesinsparce qu’il existe une justification
d’intérét général— ce qui sera vraisemblablement le cas dans Ithgse de recours aux
pouvoirs spéciadX* — que parce que la confirmation se borne a lever éventuelle
incertitudé ou & couvrir une illégalitdormellé®. 1l y aura par contre censure en cas
d’illégalité matérielle Le mécanisme de « simple » confirmation légigéase mue ainsi en
« validation » (par ratification), en raison méneel'éxistence de cette illégalité de fond.

78. L'opération de qualification implicite de « iddtion », et la censure de la Cour
qui en découle, suppose donc I'existence d’ungalié matérielle; cette illégalité constitue
la ratio et la mesure de son constat d’inconstitutionnalité

Cette ligne directrice fondamentale de la jurispnoe en matiére de validations
|égislatives résulte notamment d’'une lecture attende I'arrét n°86/98 du 15 juillet 1998
relatif & la « cotisation de solidarité sur les giens %>’ adoptée sur la base de pouvoirs
spéciaux, et que la Cour, faisant ceuvre de pédagagil expliciter dans I'arrét n°49/2002 du
13 mars 200%% rendu en séance pléniére. La circonstance quillégalité matérielle

(C.A., n°102/2003, B.16.7). Cette solution a étéficmée dans les arrét$*h05/2003 du 22 juillet 2003 et
111/2003 du 17 septembre 2003 (rendus sur qugstigudicielle), ainsi que dans I'arrét n°2/20041dujanvier
2004.

233 \/oy. notamment C.A., n°9/99 du 28 janvier 199%.B.; n°61/99 du 9 juin 1999, B.4.2 ; n°37/20021du
février 2002, B.3.2 ; n°14/99 du 10 février 1997 B.: « La confirmation de ces dispositions (...) nigoour
objet ni pour effet de valideun arrét royal dépourvu de base Iégale » (C'ess mui soulignons). Voy . aussi
C.A., n°124/2002 du 10 juillet 2002, B.4.3.

24 C.A., n°52/99 du 26 mai 1999, B.3.3 et n°68/991dujuin 1999, B.5.3: il faut « des circonstances q
peuvent justifier le recours aux pouvoirs spéciaux

435 C.A., n°102/2003 du 22 juillet 2003, B.16.5.2 165/2003 du 22 juillet 2003, B.5.2 ; n°111/2003 1
septembre 2003, B.6.2.

e gyr la distinction entre illégalités matériell¢sliégalités formelles, voyinfra, n°96-97.

%7 pour comprendre cette « saga — cotisation deasitéich, il est nécessaire de comprendre I'évatutie son
contexte juridique. L'article 68 de la loi du 30 md 994 « portant des dispositions sociales »taunga partir

du ¥ janvier 1995une « cotisation de solidarité » sur les pensiBnsapplication de cette loi, un arrété royal du
28 octobre 1994 a établi les modalités de ce peédewnt, prévoyant notamment, pour le calcul de cette
cotisation, un systéme de conversion d’'un capitalemte fictivemais sans préciser que ce capital devait avoir
été payé a partir du®ijanvier 1995 Cet arrété a fait I'objet d’un recours devanClenseil d’Etat. Deux lois du
26 juillet 1996 ont habilité le Roi a modifier l&dislation en matieére de pension, sous réserveed’un
confirmation législative. En application de cettabifitation, un arrété royal du 16 décembre 199@écrit
l'article 68 de la loi de 1994 et a déclaré « vidaient opérées » les retenues effectuées entdede(it 1996 et

le 31 décembre 1996. La loi du 13 juin 1997 condifes arrétés royaux, conformément au mécanisnvel i

les deux lois du 26 juillet 1996, et déclare « lldaent opérées » les retenues effectuées entl@ jenvier
1995 et le 10 aolt 1996. Un recours en annulatemauct le Conseil d’Etat — celui-ci ayant décidésdeseoir a
statuer en l'attente de l'issue du recours portéadela Cour d’arbitrage — ainsi que de nombreastions en
répétition de l'indu devant les juridictions duviad étaient pendants. Le procédé de confirmaties rtenues
opérées en 1995 et 1996 s’est ainsi mué en validadnsu strictpmais uniquement en ce qui concerne les
cotisations ercues a tort, en particulier en tenant compterelgtes fictives correspondant a des capitaux et
avantages payés avant I€ janvier 1995» (C.A., n°86/98 du 15 juillet 1998, B.12.3) Cettnsidérationloin
d’étre « surabondante » terme utilisé malencontreusement par la CoutdB) — constituein motif décisit
'aune de la censure de la Courrddio et la mesure de son annulation. La présence tle aatsidérationlans

le dispositifaurait illustré I'importance de cette remarquaatait peut-étre évité que la Cour doive préciser |
portée de son arrét n°86/98 dans un arrét ultén&i®/2002 du 13 mars 2002. Sur la « cotisatioadliearité »,
voy. notamment, BLEHMANN, « La cotisation progressive de solidarité suplessions »).T.T., 1996, pp. 349-
457 ; B. MARISCAL, « Cotisation de solidarité sur les pensions -Cbar d’arbitrage entre dans la danséset,
fisc.,, 1998, n°29, pp. 1-2 ; O. ANDEMEULEBROEKE, « La cotisation de solidarité a charge des pidités et
retraités — Remous autour de la loi du 30 mars PQAUT.T., 2000, pp. 433-438. Deux requétes sont
actuellement pendantes devant la Cour européersndrditss de I'homme.

28 guite & I'arrét n°86/98 de la Cour d’arbitragetai@s ont voulu voir dans cet arrét une victoieaicoup plus
étendue qu’elle ne I'était, et ont réclamé le rembement déoutesles retenues opérées en 1995 et 1996. Or,
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conditionnela qualification de « validation législative » gaéement été confirmée dans un
récent arrét de 206%.

79. Une fois admise la qualification de l'opératidlexamen de la justification de
l'intervention législative est étroitement lié aontr6le de larétroactivité inhérente a la
validation :

« La rétroactivité de dispositions législatives, @st de nature a créer de I'insécurité
juridique, ne peut se justifier que par dasconstances particulieresotamment lorsqu’elle
est indispensable au bon fonctionnement ou a l&éiraité du service public.

S’il s'avére en outre que la rétroactivité d'une rme |égislative a pour effet
d’influencer dans un sens déterminé l'issue d’'unede plusieurs procédures judiciaires ou
d’empécher les juridictions de se prononcer sur gaoestion de droit déterminée, la nature
du principe en cause exige que desonstances exceptionnellgsstifient cette intervention
du législateur qui porte atteinte, au détriment rltucatégorie de citoyens, aux garanties
juridictionnelles offertes a tous.

En I'espece, la rétroactivité a pour effet, d'aills voulu, d’influencer dans un sens
déterminé I'issue d’actions en justice pendantes.dour n'apercoit pas — et les travaux
préparatoires n’indiquent pas — quelles circonstmcexceptionnelles justifieraient la
rétroactivité critiquée. Celle-ci porte donc atten sans justification admissible, aux
garanties juridictionnelles de ceux qui seraiengagés dans des procéduned’?,

suite a cet arrét, le gouvernement avait décidprdeéder au remboursement volontaire des seulestons
litigieuses a savoir celles concernant un capital versé deatit janvier 1995. Il était donc nécessaire de fournir
une base juridique aux autres retenues opérée3%net 1996, ce qu’a fait une loi du 12 ao(t 2@R0,modifie
l'article 68 de la loi du 30 juin 1994 en prévoyapie cette modification produit ses effets @jdnvier 1995 au
31 décembre 1996. Cette législation apparait domave une validation par habilitation rétroactive.Cour, se
référant au B.12.3 de I'arrét n°86/98, rappellmais elle ne I'avait pas dit explicitementgu’elle a annulé les
dispositions attaquées « en tant qu’elles dispogeatles retenues effectuées entre®lgahvier 1995 et le 31
décembre 1996 ont été valablement opérées ». &lpréciser I'étendue de I'inconstitutionnalité Lacviolation
des articles 10 et 11 de la Constitution constgtéela Cour est due, d’'une part, a la validationsdetenues
opérées entre le*ljanvier 1995 et le 31 décembre 1996 qui portentlessi capitaux payés avant I€ janvier
1995, pour lesquels l'article 68 ne fournissait pde fondement Iégal et, d’autre part, a la validatides
retenues qui auraient été effectuées au cours tle période par une application inexacte des digjmrs en
vigueur» (C.A., n°49/2002 du 13 mars 2002, B.6). La Coavait donc censuré que la validation des retenues
matériellementliégales.

#9yoy. C.A., n°143/2003 du 5 novembre 2003, relatiibrogation de I'exemption fiscale de Belgac®&alon

les requérants — la province de Hainaut et deuxnuomes —, I'exemption fiscale au profit de Belgacamait
manqué de fondement légal depuis la loi du 21 rh@#d transformant I'ancienne Régie des télégraphegs
téléphones en entreprise publique autonome, puisgdisposition prévoyant cette exemption fiscaléarticle

25 de la loi du 19 juillet 1930 — aurait été abmga@plicitement par les articles 87 et 88 du Traisdituant la
Communauté européenne, qui prohibent les aidestd’Ets requérants estiment donc que I'abrogat@nette
exemption, a partir de 2002, conféremiposterioriun fondement légal a I'exemption et constituedaitc une

« validation législative », qui influencerait leiges en cours. La Cour rejette cette interprétatdes
requérants : « Il résulte de ce qui précéde quticla 25 de la loi du 19 juillet 1930 a été enuegr dans l'ordre
juridique belge jusqu’a son abrogation expressd'gairée en vigueur de l'article 79 de la loi-pramme du 30
décembre 2001L’exemption fiscale litigieuse n’a donc, a aucunmmemt, manqué de fondement légal. Les
dispositions attaquées ne sauraient des lors aiadifiges de ‘validation législative’ (C.A., n°143/2003, B.7 —
C’est nous qui soulignons). Ce considérant morigr Ik lien de causalité« des lors ») entre la qualification de
validation législative et I'existence d'une illégélmatérielle (en I'espéce, le défaut de fonderiégul).

20 ¢ A, i?%64/97 du 6 novembre 1997, B.5 et 3/98 du 14 jari@88, B.7 (C’est nous qui soulignons). Suite &
une jurisprudence du Conseil d’Etat interprétare disposition Iégislative de 1970 comme figeargttacture,

le classement et la réglementation en matiére dignement artistique supérieur dans l'attente diéoret, un
décret de la Communauté francaise de 1994 a «dlbrdg disposition Iégale en vue de permettre des
nominations ou mutations dans I'enseignement mytist supérieur. En raison de recours pendants téean
Conseil d’Etat, un décret de 1995 a remplacé ladex abrogé » par celui de « rapporté » en vuedi&ier un
effet rétroactif a cette abrogation, consolidantialsorte toutes les nominations, mutations eteautiécisions
intervenues entre 1970 et 1994. Ce procédé a ésideémé par la Cour d’arbitrage comme contrair@rncipe
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80. La Cour envisage ainsi globalement ce qui mestidoie, selon nous, qu'un effet
d’une validation : la rétroactivité. En raison dsssffetset notamment I'atteinte a la sécurité
juridique, la rétroactivité” jouit, de maniére générale, d’'un préjugé négatife doit se
justifier par descirconstances particulieré®’. Quand par ailleurs existéeffet — et non
seulement le but -d’influence sur un litige en cours, la rétroactvitoit alors se justifier par
descirconstances exceptionnelles

La Cour pose ainsi deux niveaux d’exigences forenedint distincts — circonstances
particuliéres ou circonstances exceptionnellesantya la justification de la rétroactivité.

La rétroactivité qui influe sur des litiges doitrdose justifier par des circonstances
exceptionnelles, qu’elle constitueu non I'effet d’'une validation. Comme le démontrent
particuliérement des considérations identiquegivels a la rétroactivité d’uarrété royaf**
la Cour élabore ainsi sa propre conception deglaifgtation de I'article 2 du Code civil :

d’égalité et de non-discrimination. Dans ces ajri@<Cour a l'air d’envisager une abrogation rétidee par
décret sous le seul angle de la rétroactivité, whaig I'effetincidentest une influence sur un litige en cours. Or,
cette abrogation avait manifestement été adoptémienie contourner les effets d’'une jurisprudenc€dnseil
d’Etat : elle s’analyse dans cette mesure moinegard de la rétroactivité décidée comme telleapmeme une
validation par habilitation — celle-ci consistamt k& suppressionrd’'une disposition légale interprétée comme
interdisantles mesures d’exécution adoptées. Pour un ausre’abrogation rétroactive, mais admis cette fois
par la Cour, voy. C.A., n°30/95 du 4 avril 1995.

%41 yoy. aussi les formulations parfois légérementédéntes des arréts C.A., n°49/98 du 20 mai 1998, B
n°97/99 du 15 septembre 1999, B.23 ; n°17/2000 dé&vBer 2000, B.4 ; n°36/2000 du 29 mars 2000, ;B.5
n°38/2001 du 13 mars 2001, B.14.1 ; n°98/2001 dyuiligt 2001, B.8.1 ; n°159/2001 du 19 décembr®20
B.13.1; n°49/2002 du 13 mars 2002, B.13 ; n°722260 23 avril 2002, B.11.1 ; n°106/2002 du 26 ja002,
B.2.7 ; n°189/2002 du 19 décembre 2002, B.12.3/2603 du 14 janvier 2003, B.2.7 ; n°6/2003 du &%sjer
2003, B.8 ; n°40/2003 du 9 avril 2003, B.7.1 ; m¥P®03 du 17 décembre 2003, B.3; n°30/2004 du & ma
2004, B.5 ; n°73/2004 du 5 mai 2004, B.6.1.

242 gur la rétroactivité des lois, voy. notamment RAMBCQUAERT, « Het fenomeen retroactiviteit : een
‘gevaarlijke’ fictie die nog steeds tot onze weijkdleid behoort ?! »Jura. Falc, 1996-1997, pp. 11-64 ; D.
DEGREEF « Retroactiviteit van wetsbepalingen in confliotet de jurisdictionele waarborgen van de
rechtzoekende : een toepassing inzake milieuredhi¥, 1999-2000, pp. 605-607 ; FEDPEREE « Le principe
de non rétroactivité des lois — Belgique®,.J.C, vol. VI, 1990, pp. 333-342 ; Ch.dREVOETS « Les principes
qui régissent la promulgation et la publication tes, arrétés et reglements, et leurs effetS.B.P.K, 1998,
pp. 407-423 ; P. EWALLE, Contribution a I'étude de I'application des actedministratifs unilatéraux dans le
temps Ed. Collection scientifique de la Faculté de tda Liege, 1975, pp. 147 et s. ;}VAN ORSHOVEN « De
kraai en de puit — De retroactieve wet in het lichih de beginselen van behoorlijke wetgeving 3, T, 1998-
1999, pp. 25-32 ; AVANWELKENHUIZEN, « Le principe de la non-rétroactivité de la Ibleefonctionnement des
services publics », obs. sous Cass., 22 octobr@, FOZ.J.B, 1972, pp. 290-319.

243 Ainsi, en ce qui concerne I'examen de la justifima de la rétroactivité de dispositiofiscales voy.
notamment C.A., 109/2004, 110/2004 et 111/2004 du 23 juin 2004 itbake liquidation). Voy. aussi O.
BERTIN, « Les lois rétroactives en matiére d'impot sgrievenus »J.D.F., 2001, pp. 193-225 ; ERGEC « La
rétroactivité en droit fiscal »R.G.F, 1997, pp. 4-17 ; G. AN FRAEYENHOVEN et F. LEURQUIN-DE VISSCHER

« La rétroactivité et I'effet d’annonce en matidiscale » in R.ANDERSEN e.a. (éds.)Protection des droits
fondamentaux des contribuahl&ruylant, Bruxelles, 1993, pp. 275-293 ; BAMSCAL, « La rétroactivité : une
arme désamorcée R,G.F, 2001, pp. 185-186.

244 C.A., 17°31/95 du 4 avril 1995 et 45/95 du 6 juin 1995. @ets concernent le recours en annulation de
décrets de la Commission communautaire frangaise;ant, sur la base de I'article 138 de la Cortsiitu les
compétences de la Communauté francaise, et quersvaiéé des organismes d'intérét général. Etdanmment
invogquée la violation de l'article 13, alinéa 6, lddoi spéciale du 8 aolt 1980 de réformes insbitunelles en
vertu duquel la création d’un tel organisme étaitrsise a I'accord du Ministre fédéral de la Fonttblique.
Cependant, cet article avait été abrogé a la datérde en vigueur de 'arrété royal du 29 septenil®96 fixant
les principes généraux applicables aux agents al@sncinautés et des régions, a savoir®lgahvier 1994. La
requérante invoquait I'application de l'article 188 la Constitution en raison de l'illégalité deffet rétroactif
de l'arrété royal précité. sans qu’il soit besoin d’examiner la question gétede savoir s'il appartient a la
Cour de statuer sur toute exception fondée sutithr 159 de la Constitution (C.A., n°31/95, B.3.3 ; n°45/95,
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« Le principe posé en regle générale a 'article 2Gode civil, selon lequel la loi n'a
point d’effet rétroactif, esa fortiori applicable aux arrétés royaux. Il admet toutefqise
lorsqu’elle refait un acte annulé par le ConseilEtht, I'autorité administrative fasse
rétroagir l'acte nouveau si cela s’avere indispebigaau bon fonctionnement ou a la
continuité du service public, pour autant que ledement juridique de I'annulation soit
respecté. Le seul fait qu'un arrété rétroactif m@savoir une incidence sur lissue de
procédures en cours ne suffit pas pour que cetteaétivité soit illégale. Elle le serait si elle
avait pour objectif unique ou principal d’'influencsur l'issue de certaines procédures
juridictionnelles ou d’empécher les juridictions de prononcer sur une question de droit,
sans que des circonstances exceptionnelles puissmBbnnablement justifier cette
ingérence»®®>.

Si I'on permet a un arrété royal, auquel s'impose fertiori » I'article 2 du Code
civil, de déroger au principe de non-rétroactiditéla loi afin de réaliser un objectif d’'intérét
général comme le bon fonctionnement ou la congndii service publfé®, ces objectifs
n‘apparaissant eux-mémes que comme des illusteatiea «irconstances exceptionnelles
autorisant la rétroactivité, la non-rétroactivité th loi ne devient-elle pas un principe
infralégaf*’, auquel la nécessité — fit-elle habillée sous €omte principes généraux —
permet de déroger ? Au propre comme au figuré,sséédait loi.

Un élément essentiel de ces considérations papéndant lié au fait qu’il s’agissait
en I'espéce d’'uneéfection-correctionsuite a un arrét d’annulation du Conseil d’Etat.

Puisque la rétroactivité, envisagée globalementjrilue sur des litiges en cours, ne
peut se justifier qu’en raison de circonstancespttannelles, il doit en aller de méme des
validations, dont l'effet incident mais nécessag®t d’étre rétroactives : les validations
Iégislatives ne peuvent donc étre justifiées quaison decirconstances exceptionneljase
qui semble faire écho a la notion d’intérét générmhpeérieux » développée par la Cour
européenne des droits de 'hnomme et implicitemeptise par le Conseil constitutionnel
francais.

Par ailleurs, le contréle de la Cour d'arbitragepegentiellement plus strict puisqu'il
semble induire qu'au regardu seul effed’'une norme rétroactive, prisméme sans but
d’'influer sur un litige en cours, l'exigence de tjisation par des circonstances
exceptionnelles s'impose déja au législateur esorade l'atteinte portée, par la rétroactivité,
aux garanties juridictionnelles fondamentales.

81. Eu égard au caractere essentiel de la garariaguelle il est porté atteinte, le
Conseil des ministres devra, en théorie, fourng justification particulierement rigoureuse :
I'inopportunitéd’une annulation éventuelle ou la sécurité jutidignvoquéen abstractg*®

B.4.3), la Cour constate que l'arrété précité faittie d’'un ensemble de regles répartitrices depévemces et
gu’il lui incombe donc de statuer sur I'exception.

25C A, n°31/95 du 4 avril 1995, B.3.4 et B.3.5 4595 du 6 juin 1995, B.4.4 et B.4.5.

4% Ces considérations de bon fonctionnement ou deinuité du service public «formulées en termes
généraux » n'ont cependant pas été admises a pthposiécret de substitution (rétroactif donc), v&yA.,
n°134/98 du 16 décembre 1998, B.14.

%47 Dans sa décision n°69-57 L du 24 octobre 196@deseil constitutionnel francais a quant a lui dés
que : «(...) la disposition (...) a un caractére rétroactdue, par suite, elle échappe a la compétence dugiou
réglementaire ». B. MATHIEU considére que cette décision « pose la regle safprelle la non rétroactivité des
actes administratifs est un principe général det drovoy. B. MATHIEU, Les « validations » législatives —
Pratique Iégislative et jurisprudence constitutietla, op. cit, p. 74. Sur l'origine du principe de non-
rétroactivité des actes administratifs, voy. EEwWRLLE, Contribution a l'étude de l'application des actes
administratifs unilatéraux dans le temp®. cit, pp. 132-146.

248 Etait notamment invoqué dans l'arrét n°33/93 dua®@l 1993 qu'il résulterait une plus grande sééur
juridique en ce que le contenu de I'arrété rati@épourrait plus étre modifié que par une loi. lauCa estimé
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sont considérées comme insuffisantes. De mémerigke tjustification avancée par le
législateur — souci d’éviter I'insécurité juridigugpercussions budgétaires négatives et souci
d’éviter de créer des inégalités entre les peng®nrnconcernant la validation des retenues
opérées dans le cadre de la cotisation de soligariété rejetée par la Cotir

L’argument de la sécurité juridique a par cont@ atcueilli par la Cour d’arbitrage
dans la mesure ou étaient établies diesrgences de jurispruderfé@ La Cour a également
admis comme circonstance exceptionnelle érmution jurisprudentielle imprévisii¥. Elle
a également admis la « difficulté d’applicatione mhesures pécuniaires, combinée avec le
« souci de faire coincidef3s la date d’entrée en vigueur de ces mesures asemdsures
destinées a en permettre une application réguliére.

D’autre part, l'opportunité d'une «correction Igigitive » par une mesure de
substitution, dans une matiére réservée a la Iolgp&onstitutionen vue de se conformer a
un avis du Conseil d’Etal été considérée comme une justification suffesadiautant plus
que la mesure de substitution a un « objet semsésie différent $°°de celui des arrétés
rapportés. La mise en conformité avec de$ts d’annulation de la Cour d’arbitrage’
constitue également — cela est-il étonnant ? justiication admise par la Cour.

A été admise également «la circonstance que lisldégur a entendu exercer lui-
méme les pouvoirs qu’il avait habilité le Roi a e ¥>°. Le souci d'éviter une
discrimination nouvelle constitue « une raison @tiognelle de prendre une disposition
rétroactive $°°. La Cour semble de méme assez tolérante & I'édasd considérations

gu’ « il nest pas nécessairement préférable qu’'unéderég droit soit malaisée a modifier et se trouvencette
raison formulée dans une loi plutot que dans urégs (B.2).

249y0y. C.A., n°86/98 du 15 juillet 1998, B.12.1 4lB.4.

#0voy. C.A., #84/93 du 7 décembre 19@8 5/94 du 20 janvier 1994. Une loi de substitutieprenait le
contenu d’'arrétés royaux qui instauraient un systédmrécupération des montants accordés aux lairesatle
biologie clinique, en cas de dépassement du buBgefilleurs, cette loi déclarait acquis les motgt@ercus sur
la base de ces arrétés. Ainsi, certaines décisieaignt écarté I'application dudit arrété pour Weeforme, une
décision l'avait jugé discriminatoire, tandis qu'anrét du Conseil d’Etat avait quant a lui rejeés griefs.
« C’est dés lors a bon droit que le Iégislateursan® que la sécurité juridique était mise en pgait la
coexistence d'appréciations divergentes de la #élidun méme réglement » (C.A., n°84/93, B.6 €5/84,
B.8).

>1C.A., n°30/95 du 4 avril 1995, B.6 et B.9.

%2 C.A., n°30/2004 du 3 mars 2004, B.7. Cet arrétceamait une disposition |égislative de la Commuéaut
frangaise, relative au statut pécuniaire des mesntdte personnel de I'enseignement de I'Etat, modifiait
rétroactivement un arrété réglementairex Mais le législateur décrétal a pu estimer qui@son des
circonstances qui rendaient nécessaire une camede la réglementation applicable, son interventie
pouvait s’analyser comme un procédé tendant ampdes justiciables de la protection juridictioneedjui leur
est due contre I'abus de la rétroactivité » (Cn®30/2004, B.8). Le raisonnement, assez sommagréainplus
aucune référence aux « circonstances exceptiosnelidevant justifier la rétroactivité de disposiSoqui
influencent des litiges en cours. Pour une critidaecet arrét voy. D. RDERS « Une consolidation Iégislative
irréguliére, sinon par ses effets, du moins paragaur »J.T., 2004, pp. 939-941.

23 C.A., n°46/93 du 15 juin 1993, B.8. Alors que lau€ savait qu'il s’agissait essentiellement de dosrume
base juridique plus solide — c’est-a-dire légalé +a cotisation en cause, la considération qu'd vu des
« adaptations, ajouts ou retraits », apparait saors superflue, voire de faible importance.

%4 C.A., n°38/2001 du 13 mars 2001, B.14.2 ; n°722200 23 avril 2002, B.11.3 ; n°106/2002 du 26 2002,
B.2.3; n°3/2003 du 14 janvier 2003, B.2.8 : leid&geur avait ainsi donné I'« exécution qui s'ilpd aux
arréts de la Cour®®2/99 et 68/99 ». Il s'agissait de lois de substituou le législateur réglait une matiére
réservée a la loi par la Constitution et pour ldiguén’y avait pas eu d’habilitation expresse pettant a des
arrétés de pouvoirs spéciaux de la régler. VoysidDsA., n°22/94 du 8 mars 1994 ou le |égislatediait la loi
(il ne s’agit donc pas d’une validation) « en teneampte des motifs de I'arrét [n°23/89 du 13 ootob989] »
(B.3).

#5C.A., n°87/95 du 21 décembre 1995, B.2.6.

26 C.A., n°49/2002 du 13 mars 2002, B.16.2. Cettéifjoation découle des effedun arrét antérieurde la
Cour d’arbitrage. La Cour ayant annulé, dans Itan®6/98 du 15 juillet 1998, la validation desemies

49



77 A

financiéres et budgétairés La santé publique constitue également un intgg@éral qui peut
justifier la rétroactivité>®

82. Le contrble concret de cesconstances exceptionnelleppelées a justifier la
validation, contréle non dénué d’une appréciatinropportunitd®®, semble donc moins strict
gue l'affirmation de principe de cette exigenceledaisse supposer. Pour étre plus exact, il
semble intimement lié a la nature du procédé dalatabn choisi et de ses effets sur les
contrbles juridictionnels, ainsi qu’a la naturel'dkgalité couverte.

§ 3.L’incidence de l'intervention législative sur lesntréles juridictionnels

83. Dans larrét n°67/9%° la Cour d'arbitrage énumeére les trois procédés de
« validation » législative : la confirmation puré gmple, la substitution ou I'’habilitation
express&. De la sorte, la Cour assimile la ratification lat validation sensu strictp
« englobant les deux techniques sous I'équivoqpeession de ‘confirmation’?%?.

Cette assimilation nous semble erronée, car rsitification peut conférer force de loi
a un acte administratiéglementaire elle ne peut a notre avis opérer de la sorte&gald
d’actes administratifs individuels. En raison duacéereabstrait et générainhérent a ldoi,
la « confirmation » d’actes administratifsdividuels— tels que des nominations — ne peut,
selon nous, conférer force de loi a de tels ati@sonfirmation Iégislative d’actes individuels
ne peut des lors aboutir & une mutation de la eatfler I'acte en cause ; elle ne peut que
relever — ou tenter de relever — ces actes admatifstde leur irrégularité afin de paralyser
leur contrdle : c’est I'hypothése par essence drlidationau sens strict du terfffé

effectuées en 1995 et 1996 au titre de cotisatosotidaritésur des capitaux versés avant féjanvier 1995 en
raison d'un défaut de base légale, un remboursemiemnbutesles retenues opérées en 1995 et 1996, qui
bénéficiaient d’'une base légale, « aurait créé diserimination nouvelle au détriment des autressqanes
tenues de payer une cotisation équivalente » (@.2.9/2002, B.16.2). Constatons que dans cet areds la
Cour d'arbitrage elle-méme qui fournit la « raissxceptionnelle » qu’elle exige du législateur ppustifier la
rétroactivité.

7 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.6 (perceptiencentimes additionnels) °®4/93 du 7 décembre
1993 et 5/94 du 20 janvier 1994 (lutte contre lxgnsommation des prestations de biologie clinigeentenir

le budget dans certaines limites).

28 \yoy. C.A., n°17/2000 du 9 février 2000, concernkast cotisations obligatoires prélevées pour leords
budgétaire pour la santé et la qualité des aninsades produits animaux », cotisations dont laleggé avec le
droit communautaire avait été contestée pour défautommunication a la Commission au titre de neesur
d’aide. Une loi a donc reproduit le contenu der@8& royal qui fixait cette cotisation.

%9 Voy. notamment M.-Fr. RAUX, « Le contréle d’opportunité exercé par la Couarblitrage et le pouvoir
discrétionnaire du législateur » Mélanges Jacques van CompernpBguylant, Bruxelles, 2004, pp. 591-609,
ici pp. 605-607.

29C A, n°67/92 du 12 novembre 1992, B.7.2.

%1 Une loi qui se borne a conférer une habilitatimm rétroactive« n'a cependant pas pour objet de confirmer
des actes administratifs annulés par le Conseitati'Bt ne prive donc pas une catégorie de persaines
garantie juridictionnelle essentielle », voy. C.A53/92 du 9 juillet 1992, 3.B.ih fine

%2 1. SMONART et J. LMON, « Les validations législatives et le contrdlel@e€our d’arbitrage »op. cit, p.
204.

23 yoy. l'arrét n°46 du 11 février 1988. Voy aussirtét n°20/92 du 12 mars 1992, dans lequel I'amatys
procédé de validation nous semble erronée. |l s5aifi de la demande de suspension de la dispodiida loi

du 22 juillet 1991 relative a la Loterie nationalpji « confirmait » les actes antérieurs, notamnues
nominations et promotions, accomplis lorsque laetietnationale relevait d’'un régime juridique diffat. Le
requérant avait introduit divers recours contrerma®inations devant le Conseil d’Etat. La Cour asidéré que

« par l'effet de la disposition entreprise, leseacadministratifs que le requérant a attaqués ddeaBonseil
d’Etat sont désormais des actes du pouvoir IédislaiB.3.1). Voy. aussi, a propos du « réajustetmede
certaines nominations, admis par la Cour commeomablement lié a l'objectif de mettre un terme a
l'insécurité juridique, I'arrét C.A., n°82/96 du H&cembre 1996,. A notre avis, des actes individe@inme des
nominations, ne peuvent, par cette « confirmatiomevenir des lois : il n’y a pas de modificatiomld nature de
ces actes, mais seulement paralysie du controeodseil d’Etat.
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84. Dans l'arrét n°67/92, la Cour considére égateme’ «[i]l n'appartient pas a la
Cour de statuer sur 'opportunité du procédé retgan le législateur?®*

Pareille considération peut sembler étonnante peidg choix d'un procédé de
validation entraine des effets différents sur 8m& contentieux des actes valitfés

Par ailleurs, si la Cour ne peut se prononcer 'spportunité du procédé choisi, ce
procédé aura néanmoins une influence sur la plusans grande sévérité de son contréle.

85. Ainsi, le procédé de validatiosensu stricto bénéficie d'un a priori
particulierement défavorable, qui s’est traduitamoinent dans dirrét de suspension°20/92
du 12 mars 1992, concernant la validation de notoing et de promotions en vue de
décharger la Loterie nationale de toutes les ctattess résultant d’actes antérieurs a son
nouveau statut juridique et alors méme que desursadtaient pendants devant le Conseil
d’Etat.

Déja au stade de la suspension, le moyen unique, piis pievation de la protection
juridictionnelle prévue par l'article 14 des loisardonnées sur le Conseil d’Etat normalement
accordée a tous les justiciables sans distincticurge, est donc apparu a la Cour comme
sérieux®, c’est-a-dire comme revétant une apparence deefoadt: «Aprés un premier
examen des éléments dont la Cour dispose a ce siada procédurgil semble que la
distinction opérée, qui affecte un droit fondameatace que le requérant se voit privé d'une
garantie juridictionnelle essentielle et qui poatéeinte aux attributions des juridictions, ne
puisse pas faire I'objet d’une justification objeetet raisonnable®’.

De méme, la disposition qui déclare « valablemeérées » les retenues effectuées
entre le ¥ janvier 1995 et le 31 décembre 1996 au titre désation de solidarité est
assimilée par la Cour a une validatisensu strictp puisque la Cour estime que cette
validation a des effets aussi bien a I'égard dégeb cléturés — ce qui peut apparaitre assez
étonnant — qu'envers ceux en cdtitset qu’il est ainsi « porté atteinte aux principes
essentiels de l'organisation judiciaire et aux gtes juridictionnelles y afférentes qui
appartiennent & chaque citoyefi®»

86. Par contre, contrairement aux ratificationgslétjves ou aux validations au sens
strict, la Cour d’arbitrage semble témoigner d'aweetaine faveur a I'égard de sabstitution
législative qu’elle considere toujours comme la manifestatdinon acte nouveaudu
législateur.

%4 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.7.2.

25 \voy. supra n"*19-23.

%% oy, G. Rosoux, « Lecons de I'éphémére. La Cour d’arbitrage etRenouveau’ électoral — La Cour
d’arbitrage et la suspension®,B.D.C, 2003, n°1, pp. 13-68, spéc. n°54.

%7 C.A., n°20/92 du 12 mars 1992, B.2.4 (C’est nauissqulignons). Le préjudice grave difficilemenpag¢able
résultait soit de I'incompétence du Conseil d’Esaiif de la nécessité d'interroger la Cour d'adyé, au regard
de I'dge du requérant, proche de la pension, ecpaséquent du risque de perte d'intérét aux recpartés
devant le Conseil d’Etat. Voy. X.HDGRANGE, note sous C.A., n°20/9R.R.D, 1992, pp. 341-144. Dans l'arrét
n°51/92 du 18 juin 1992 sur le fond de I'affaire Gour a décrété le désistement du recours enatiomul
8 C A, n°86/98 du 15 juillet 1998, B.10. Concernkest litiges qui ont fait I'objet d’'une décisiondjgiaire, « le
Iégislateur remet en cause l'autorité de choseegugg concernant les litiges en cours devant lagscet
tribunaux, « la validation empéche que le juge smiisncore lier des effets a l'irrégularité, corstgpar ses
soins, des retenues attaquées » ; concernantderseen annulation devant le Conseil d’Etat, «dbdation des
retenues (...) a pour effet que les requérants ridqaee perdre leur intérét et privera en tout cas amulation
éventuelle de son effet utile ».

9C A, n°86/98 du 15 juillet 1998, B.10 fine.
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Ainsi, concernant le financement de ['Institut ddextise vétérinaire, apres avoir
d’abord jugé contraire au principe d’égalité ungfication législativé’®, la Cour a par contre
admis le procédé de substitution, utilisé ultéeevent’*: «En reproduisant le contenu de
l'arrété royal (...), la loi attaquée n’a pas eu poeifet, en I'espece, d’empécher le Conseil
d’Etat de se prononcer, quant au fond, sur l'illégade cet arrété royal (B.2.6 a B.2.8). Elle
n’a pas non plus pour effet de priver la catégateecitoyens a laquelle s’appliquait I'arrété
royal annulé du bénéfice de cette annulation questitue le droit de réclamer, devant les
juridictions civiles, le remboursement des drditsgalement percus (B.2.9}">

87. Larticle 14 des lois coordonnées sur le Cdndétat, qui permet d’'agir en
annulation contre un acte de I'exécutif, est doonséré comme une garantie essentielle,
voire un « droit fondamentaf$s.

La privation de la garantie, considérée comme éisdien de pouvoir agir devant le
Conseil d’Etat contre les actes du pouvoir exécpglut résulter de lintervention du
|égislateur tant a la suite de I'annulation oudapension par le Conseil d’Etat qu’a la suite de
la simplemenaceade cette annulation ou suspension.

Cependant, I'existence d’un recours devant le dbd4¥&tat ne conduit a une censure
gue si l'intervention du législateur a pdout de I'entraver, et non si 'entrave ne constitue
gu’'un effetde la disposition Iégislative : ka seule existence d'un recours devant le Conselil
d’Etat n"'empéche pas que les irrégularités dontrpaitiEtre entaché l'acte attaqué puissent
étre redressées avant méme qu'il soit statué sliir flecours»*"*.

Autrement dit, le simpleffetd’influence sur des litiges en cours ne peut coedie
planoa un constat d’inconstitutionnafif8 ne peut avoir pour effet d’'empécher le |égislateu
de se corriger, par exemple en exercant « lui-m@&meecompétence dont il était contesté qu'il
l'etit déléguée °. Ainsi, sauf lorsque le législateur régle une Bratiqui reléve de la

29 C.A., n°33/93 du 22 avril 1993.

21 C.A., n°87/95 du 21 décembre 1995. Puisque la @wait jugé contraire au principe d'égalité et @®n
discrimination la ratification |égislative, le Caik d’Etat avait annulé pour vice de forme l'arrétdyal
établissant les droits destinés au financementimitut d’expertise vétérinaire. Une loi a repuitdle contenu
de l'arrété royal annulé, et fixé sa date d’entedevigueur a celle de l'arrété annulé. Une partel’drrét
concerne le procédé de substitution ; I'autre comedéa nature des droits en cause. La solutioretlarcét a été
confirmée par I'arrét n°49/98 du 20 mai 1998 (B)5t8ndu sur question préjudicielle.

22C A., n°87/95 du 21 décembre 1995, B.2.5. Cetissicération semble relever d’une vision assez fistea

en effet, si les bénéficiaires de I'annulation dangril d’Etat conservent le droit potentiel de aéwtr le
remboursement des sommes pergues sur la baserd&él'annulé, ils devront cependant verser degsdroi
identiques, sur la base de la loi nouvelle.

23 C.A., n°20/92 du 12 mars 1992, B.2.4.

21*\/oy. les formulations parfois légérement difféemtles arréts C.A., n°46/93 du 15 juin 1993, B,6°B7/95

du 21 décembre 1995, B.2.6 ; n°97/99 du 15 sep®eribp9, B.26 ; n°38/2001 du 13 mars 2001, B.14.2;
n°98/2001 du 13 juillet 2001, B.8.4 ; n°159/2001 i décembre 2001, B.13.4 ; n°49/2002 du 13 mab2,20
B.15.1; n°72/2002 du 23 avril 2002, B.11.3 ; n%R0®2 du 26 juin 2002, B.2.8 ; n°3/2003 du 14 jenA003,
B.2.8 ; n°40/3003 du 9 avril 2003, B.7.4 ; n°1642@u 17 décembre 2003, B.5.1 ; n°73/2004 du 52084,
B.6.4 ; n°99/2004 du 2 juin 2004, B.6.1. Selon HIGBIART et J. BLMON, « Les validations |égislatives et le
contréle de la Cour d’arbitrage ep. cit, p. 206 : « Cette solution parait raisonnablergiion qu'il soit établi
que l'intention réelle du législateur n'est pastdair en échec les actions régulierement introduiteCette
exigence se confond selon nous avgariaprudence d’intentionnalit§ue développe la Cour d’'arbitrage.

215 oy. C.A., n°30/2004 du 3 mars 2004, B.4: « Lengle circonstance qu’une disposition législative a
caractere rétroactif ait une incidence sur degeltien cours ne signifie pas que les principesafitéget de non-
discrimination seraient violés en ce qu'il seraftp atteinte aux garanties juridictionnelles dffsra tous les
citoyens ».

278 yyoy. C.A., n°46/93 du 15 juin 1993. L'arrét concerune hypothése de validation par substitution, pa
laquelle le législateur a rapporté, avec effetoattif, le contenu des deux arrétés royafi®met 124 qui
instauraient une « cotisation spéciale et uniqguséteirité sociale ». Suite a de vives critiques danConseil
d’Etat que de la doctrine, qui estimaient que teétés en cause établissaient un imp6t, matieervés a la loi
par la Constitution, « le législateur a entenduaswer a cette thése » (B.6.2). La conséquenceguogle qui
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compétence du RDI, la Cour considére que par la substitution, «lgislateur a entendu
exercer lui-méme une compétence qui lui appartiefit

On ne peut, en arguant de la sécurité juridiqudad®nfiance Iégitime ou du droit a
un recours juridictionnel effectif, réduire la marde manceuvre du législateur de maniere
telle qu’on I'empéche de Iégiférer.

88. En outre, la Cour considére que linterventiggislative ne prive pas les
requérants du droit a un recours juridictionnekgue la Cour d’arbitrage exerce un contréle
de constitutionnalité des I8iS. L'instauration d’un controle de constitutionnélides lois a en
effet mis fin & 'immunité juridique que conféréatloi de validation a I'acte administratif.

Ainsi, le Conseil d’Etat « passe le relais » a tauCd’arbitrage. La Cour d’arbitrage
adopte donc une visicsystémique® du « droit & un recours juridictionnel ». L’actgilatif
est «lui-méme soumis & la censure de la Cour itfage %¥%': «L’existence méme des
actuels recours démontre que, si lintervention kgislateur a empéché les parties
requérantes de faire censurer par le Conseil d’Béat éventuelles irrégularités des arrétés
royaux confirmés, elle ne les prive pas du droit seumettre a une juridiction
l'inconstitutionnalité de la loi par laquelle le déslateur a exercé la compétence qu'il avait
initialement déléguée. Les parties requérantes intlwnc pas été privées de leur droit a un
recours effecti®*®2. Paradoxalemenén raison de I'existence méme de la Cour d’'arbiérag

en résulte (défaut d’intérét ou d'objet des recquogtés devant le Conseil d’Etat) n'apparait cénsti quun
effet incidente cette « correction Iégislative ». Sur la natlgecette « cotisation », voy. BLINEUR, « L'arrété
royal n°55 du 16 juillet 1982 fixant pour 1982 unpetisation spéciale et unique de sécurité sociatel e
conforme a la loi d’habilitation et a la Constiarti? »J.T., 1983, pp. 93-99.

217 \yoy. C.A., n°99/2004 concernant la retenue suprime CopernicAprés avoir estimé que la retenue en
cause n'était pas un impdautrement dit, qu'il n'y avait pas d’illégalitéedond, au regard de I'article 170 de la
constitution, de l'arrété royal qui établissaitteetetenue), la Cour d’'arbitrage a considéré cniditait pas
nécessaire de prévoir une base légale pour cétteue et qu’elle n'apercevait pas de motifs impéxid'intérét
général justifiant I'intervention du Iégislateur.

2’8 \yoy. notamment C.A., n°97/99 du 15 septembre 1925 ; n°98/2001 du 13 juillet 2001, B.8.3;
n°159/2001 du 19 décembre 2001, B.13.3 ; n°40/2203 avril 2003, B.7.3 ; n°164/2003 du 17 décena}@3,
B.5.1; n°73/2004 du 5 mai 2004, B.6.3 ; n°99/2604 juin 2004, B.6.1.

2 Dans l'arrét C.A., n°34/93 du 6 mai 1993, cet angut avait été invoqué par le Conseil des minisues
observait que «la requérante n'est pas privéelparonfirmation Iégislative de tout contrble judtionnel
puisque c’est désormais & la Cour d'arbitrage deréter la loi de confirmation et les arrétés congs »
(2.A.1).

280 Cette vision systémique est confirmée notammemss das arréts %74/2002 du 27 novembre 2002
(demandes de suspension) et 151/2003 du 26 nove2fB® (recours en annulation), relatifs au déceetad
Région flamande confirmant les permis d'urbanismegdatoires aux plans d’aménagements, délivrésierle
la réalisation des travaux duDeurganckdoks. La Cour a ainsi considéré que : « Le décrefimpant les
permis d’'urbanisme est attaqué devant la Cour pardemande de suspension et un recours en annyktio
sorte que les parties requérantes ne sont pas gsid® leur droit a une protection juridictionnebféfective»
(C.A., n°174/2002, B.8.3 — C’est nous qui souligsjorinsi, le procédé de confirmation qui se baaexécuter
la procédure prévue dans I'habilitation décrétalgontre laquelle d’ailleurs les recours ont été&tésg dans les
arréts °116/2002 du 26 juin 2002 (demandes de suspensip®4/2003 du 2 juillet 2003 (recours en
annulation) — ne constitue pas une privation dutdroune protection juridictionnelle effective, pgue les
personnes intéressées peuvent « attaquer ces adtemistratifs devant le Conseil d’Etatvant leur
confirmation» (C.A., n°94/2003, B.22 — C’est nous qui souligsloetapres celle-gipeuvent « attaquer devant
la Cour les permis d’'urbanisme confirmés et ontehkie usé de cette faculté en introduisant I'aateeburs »
(C.A., n°151/2003, B.11). Sur ces arréts, voy. asspra note 231.Voy. aussi les arréts®t02/2003 et
105/2003 du 22 juillet 2003 et n°111/2003 du 17temmpre 2003, dans lesquels la Cour estime que les
différences de traitement alléguées par les reqtem@devant le Conseil d’Etat a I'encontre de I'téréoyal
confirmé « ont pu étre dénoncées devant la Coumprbgection juridictionnelle des requérants n’eshal pas
affectée » (C.A., n°102/2003, B.16.7 ; n°105/2@3, ; n°111/2003, B.8).

21c A, n°84/93 du 7 décembre 1993, B.6 ; n°5/92@janvier 1994, B.8.

22 \/oy. avec des formulations parfois légérementédéffites, les arréts C.A., n°97/99 du 15 septemd®®,1
B.28 ; n°38/2001 du 13 mars 2001, B.14.3; n°981260 13 juillet 2001, B.8.6 ; n°159/2001 du 19 débee
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une loi de validation ne violera jamais le drotirarecours juridictionnel contre les actes de
l'autorite.

« La circonstance que les garanties juridictionneliessont pas les mémes a I'égard
d'un arrété royal ou d’'une loi est objectivemenstjfiée : elle tient a la difference que le
Constituant a établie, en matiére de controle diité, entre les actes |égislatifs et les actes
administratifs»*®3. La hiérarchie des normes et les contrdles ausgekés sont soumises
relévent d'un « choix du Constituant ».

89. L'incidence d'une validation législative surslaecours juridictionnels pose
eégalement un problémee répartition des compétencgsand cette validation est le fruit
d’'une norme législative adoptée pardesnmunautésu lesrégions

Dans l'arrét n°46 du 11 février 1988 la Cour d’arbitrage semble ainsi avoir établi
une distinction entre les validations opérées paddislateur fédéral et les validations opérées
par le législateur régional ou communautaire. A@esir constaté que la Région wallonne
n'avait pas la compétence de procéder aux nomimfitigieuses, la Cour a considéré que,
bien que le décret de validation « ne déroge nhédlement ni en termes expres aux lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat »teks sont en substance sa portée et son effetsifsciu
dés lors qu'il s’agit de la validation d’actes admstratifs individuels*®. Par conséquent, le
|égislateur décrétal n'avait pas compétence poyvéeimer le Conseil d’Etat de juger de la
validité de ces nominations, mission qui lui estalée par I'article 14 des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat, matiére réservée a 1&8%{offédérale) sur base de l'article 146 de la
Constitutior®”.

Si l'arrét n°46 ne semble envisager la validatiare gsous I'angle des régles de
compétences, nous estimons cependant que le rarsemh qui sous-tend sa censure est le
méme qu’en matiére d’égalité : la Cour analyse at@ut la justification de la validation au
regard du but poursuivi.

2001, B.13.6 ; n°49/2002 du 13 mars 2002, B.151¥2/2002 du 23 avril 2002, B.11.4 ; n°106/200264uin
2002, B.2.9; n°3/2003 du 14 janvier 2003, B.21$40/2003 du 9 avril 2003, B.7.6 ; n°164/2003 du 17
décembre 2003, B.5.3 ; n°73/2004 du 5 mai 20046B.6

23 C.A., n°84/93 du 7 décembre 1993, B.6 ; n°5/92@janvier 1994, B.8. Cela apparaissait déja iritplicent
dans l'arrét n°67/92 du 12 novembre 1992, B.110%, suprg n°70.

284 arrét concerne la validation (au sens stricipseous) par la Région wallonne de nominationsatfées en
raison de I'extension du cadre de la Société deldppement de la Région wallonne (S.D.R.W.), atnésne
que des recours étaient pendants devant le CatiEgdit. La Cour a considéré que le législateur élatrétait
compétent pour dissoudre la S.D.R.W., ainsi quer pocorporer le personnel statutaire de cet orgamis
dissous, mais il ne pouvait par contre habiliteeé&uter du personnel de I'administration régior(alest-a-dire
sur la base de l'article 6, §1VI, 2°, de la loi spéciale du 8 aolt 1980 de méfes institutionnelles et non en
respectant les regles de recrutement de l'artizled® ladite loi spéciale), via une extension dureadk la
S.D.R.W., alors méme que celle-ci était virtuellatgissoute. Voy. aussi, sur les conséquencesadét’n°46
devant le Conseil d’Etat, D.BSELE, « A propos de nominations controversées a laégbcie développement
régional pour la Wallonie... sept ans aprés », ofags €.E., n°35.204 du 19 juin 199%ande Walle c. Région
wallonne J.L.M.B, 1990, pp. 1325-1332.

25 C.A., n°46 du 11 février 1988, B.5.2. La Cour Bitnage semble dans cet arrét privilégier sa coimepmle
l'intentionnalité de la validation. Cependant, it vrai que le décret de validation avait pour &ueffet
d’empécher le Conseil d’Etat de statukene modifiait en rien la compétende Conseil d’Etat. L'incidence sur
la compétence du Conseil d’Etat constitue selorsnmeffetde I'exerciced’une compétence, qui casy n'a
pas été attribuée.

%88 Syr cette notion de « matiéres réservées a laalola Constitution » et I'interprétation donnéBaarét n°44
du 23 décembre 1987 de la Cour d'arbitrage, voyamment la remarquable synthése de J.-CHOBSEM,

« Les matiéres réservées par la Constitution &iladléments pour un débatA,P.T., 2002, A2-3-4, pp. 161-
172.

87C.A., n°46 du 11 février 1988, B.5.3, B.4 et B.5.
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Cette chronologie dans la pensée est confirmé&apedt n°30/95 du 4 avril 1998%
Parce que I'habilitation rétroactive du législatdecrétal flamand se justifiait a la lumiéere de
la réforme de I'enseignement en Communauté flanfdhda Cour estime que bien que la
disposition contestée aitsans doute indirectement pour etfe’empécher le Conseil d’Etat
de se prononcer,en ne saurait considérer, a la lumiere de sa gerfesg. B.3 a B.15), que
cette disposition abrogatoire ait eu pour objetque ou principal de mettre a néant ou
d’influencer la compétence du Conseil d’Etat, entipalier en validant un acte administratif
individuel entaché d'irrégularité™°. Il n’y a donc pas d’atteinte & la compétenceréseau
|égislateur fédéral par I'article 146 de la Considn.

90. Alors qu’en principe, le grief de la violatiodes regles répartitrices de
compétences devrait étre examiné préalablementcanformité aux articles 10 et 11 de la
Constitution, la Couinverse cet ordreen matiére de validations législatives : le resplec
principe d’égalité va permettre de déterminer laureade la validation, ses effets au regard
d'une justification particuliere, epar répercussiondéterminer le respect des régles
répartitrices de compétences.

C’est dondoujours et avant towdutre griefla justification de la validation (au regard
du principe d’égalité et de non-discrimination) gaidéterminer si les régles de compétences
ont été violées ou non. Si la validation est jigsif il n'y aura pas d’interférence dans I'ceuvre
juridictionnelle, et partant pas d’atteinte au doreaéserve a la loi par la Constitution. Si par
contre, elle ttmoigne du « but exclusif ou printial’entraver un contrdle juridictionnel,
elle violerade planoles regles répartitrices de compétences.

Le constat consistera toujours en une double apfimbou une double censtite
Nous ne croyons donc pas qu’il y ait une distinctians le contréle que la Cour d’arbitrage
opere a I'égard des lois de validation et des dgae ordonnances de validation : la Cour
développe a leur égatthe méme jurisprudence d’intentionnalité

Cependant, constatons que les requérants n’invodeguius souvent, a I'égard du
procédé de « validation » par décret ou ordonnamue,le grief de contrariété au principe
d'égalité et de non-discriminatibli, ou d'atteinte aux effets d’'un arrét d’annulatido
Conseil d’Etat™ sans soulever celui de la violation des réglpartérices de compétences.

28 C.A., n°30/95 du 4 avril 1995. L'arrét concerneewralidation par habilitation — I'abrogation rétetime par

un décret flamand d’'une disposition réglementai@vgyant une déclaration de vacance d’emploi pag d
promotions dans I'enseignement. La Cour va estiperla mesure contestée doit s'apprécier a la henué la
réforme globale de I'enseignement opérée en Comuténflamande, a savoir la décentralisation des
compétences de la Communauté en tant que pougginsateur vers de nouvelles structures a créguétiade

de décalage entre la création du Conseil autonoenéedseignement supérieur (ARGO) et l'attente d’'un
nouveau statut, devant, selon la jurisprudenceuével du Conseil d’Etat, étre réglé par décretR@O a
décidé de ne pas déclarer vacants les emplois ataggion. Cette décision va étre attaquée par leémept
devant le Conseil d’Etat. Sur cet arrét, voy. BPRLIER « Legislatieve ‘validatie’ en de bevoegdheid hn
decreetgever : een kwestie van wetgevingstechnigloBs. sous C.A., n°30/9K.W, 1995-1996, pp. 178-180.
289 Contrairement & I'arrét n°46 qui concerne la \atiich d’actes administratifs individuels, le déaatcause a
une portée générale et instaure un statut totalensrf des membres de I'enseignement (C.A., n°3@957).
Cette considération a laquelle la Cour semble lattacle I'importance illustre a notre avis la diéféce
d’approche de la Cour a I'égard des validati@ensu strictod’actes individuels et des validations par
habilitation {n casy une abrogation rétroactive).

29C A, n°30/95 du 4 avril 1995, B.18.

291 Ce que suggérait déja POFELIER « Legislatieve ‘validatie’ en de bevoegdheid wndecreetgever : een
kwestie van wetgevingstechniek ? mp. cit, p. 179 :« De toetsing van de ‘validatie’ aan de
bevoegdheidsverdelende regels en die aan hethygliigbeginsel en de daarin gehanteerde criterideggtiem
doel en evenredigheid, vallen dan in zekere matecthaar samen ».

292 \yoy. notamment C.A., ¥64/97 du 6 novembre 1997 et 3/98 du 14 janvier 1@9&ifs & un décret de la
Communauté francaise ; n°36/2000 du 29 mars 20@€ifra la prescription de I'action en recouvremeat la
Communauté flamande de sommes payées indimend/20%8! du 3 mars 2004 relatif au statut pécundée®
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§ 4 .L’autorité de chose jugée, la réfection de I'actéaenature de l'illégalité

91. La remise en cause de l'autorité¢ de chose jugése érigée par le Conseil
constitutionnel frangais comme une limite intangiljui entraine I'inconstitutionnaliti@so
factod’une loi de validation qui tenterait de porteeatte & cette autorft®'

On peut cependant se demander si une loi de Jalidahéme envisagée dans ses
effets les plus exorbitants, pourralgns un systeme doté d’'un contrdle de constitudliién
réussir cette tentative.

92. Si une loi qui tente de remettre en causedid@ét de chose jugée egiso facto
jugée inconstitutionnelle par le Conseil constitntiel francgais, il semble par contre résulter
de l'arrét n°86/98 du 15 juillet 1998, que la Cdiarbitrage estime nécessaire d’analysee
éventuelle justificatio@ cette remise en cause de I'autorité de chogeflig

La Cour considére ainsi que la validation prodes dffets sur les litiges cloturés : « le
législateur remet en cause la chose jugé® Elle constate ensuite qu’en raison de ses effets
tant sur les litiges cléturés — considération geuitpapparaitre étonnante — que sur ceux en
cours®, «il est porté atteinte aux principes essentilsl'organisation judiciaire et aux
garanties juridictionnelles y afférentes qui apiearient & chaque citoyeR® Puisque seules
des circonstances exceptionnelles peuvent justtite atteinte, la Couprend la peine
d’examiner— méme si elle la rejette — la triple justificatiavancée par le Iégislateur.

93. Par contre, la possibilité pour une loi dedation de remettre en cause l'autorité
de chose jugée semble contredite par la considératians I'arrét n°49/2002 du 13 mars
2002, gu’ « [e]n reproduisant le contenu de I'arné&tyal du 28 octobre 199 loi attaquée
ne pourrait en aucun cas mettre en cause des désigiassées en force de chose jugfee

membres du personnel de I'enseignement de I'EtahsDes arréts®fi34/98 du 16 décembre 1998 et 89/2000
du 13 juillet 2000, le Conseil d’Etat interrogelatCour notamment sur les régles de compétencemndant,
en raison de la jonction entre des recours en ationl(au regard des articles 10 et 11 de la Cotisth) et les
guestions préjudicielles, la Cour, ayant annuléagees dispositions pour violation du principe diig, ne s’est
pas prononcée sur les régles de compétences. Ussi, aur la « ratification » d’'un arrété du Gounsnent
flamand relatif & la détermination de zones de gymetégées (I'arrété devenant caduc de plein diibit’était
ratifié dans le délai déterming), les arréts Cn&41/95 du 6 juin 1995, 24/96 du 27 mars 1996 e9%56l 26
mai 1999, dans lesquels la Cour ne s’est pronoricdégard du procédé de ratification, que sur rieqgipe
d’égalité.

23 \Voy. les arréts C.A., f2/94 et 3/94 du 13 janvier 1994, concernant uneormdnce de la Région de
Bruxelles-Capitale, reprenant le contenu d’'un nénglet de I’Agglomération bruxelloise, annulé paCenseil
d’Etat pour incompétence. La Cour d'arbitrage conglril n’y a pas d’atteinte a I'autorité de chqagée par le
Conseil d’Etat, voyinfra, note 310.

294\/0y. B. MATHIEU, Les « validations » |égislatives — Pratique |édisia et jurisprudence constitutionnelle,
op. cit, p. 226.

29 Cette différence entre le Conseil constitutioretela Cour d’arbitrage pourrait s’expliquer parfaé que le
Conseil constitutionnel contrdle « directement relgpect du principe de la séparation des pouvairsgand bien
méme son contrble des lois de validation s’analiseomme un arbitrage entre des droits considésésme
fondamentaux — tandis que la Cour d’arbitrage ne pentréler le respect de ce principe que « cofmbiavec
le principe d’égalité et de non-discrimination.

296 C A., n°86/98 du 15 juillet 1998, B.10.

27| peut notamment en résulter une perte d'intéréy, notamment C.A., n°164/2003 du 17 décembre3200
B.4.1; n°99/2004 du 2 juin 2004, B.5.1.

298 C A., n°86/98 du 15 juillet 1998, B.10 fine.

29 C.A., n°49/2002 du 13 mars 2002, B.14.1 (C'estsnqui soulignons). Voy. aussi les B.14.2 et B.1de3
l'arrét : « Il s’ensuit que, si la loi attaquée ne peut aanicun effet sur les litiges clbturés, elle pedeaer les
litiges en cours. (...) Toutefois, il ne s’ensuit pesessairement que les articles 10 et 11 de lastiiation
seraient violés. Voy. aussi C.A., n°164/2003 du 17 décembre 28081 ; n°99/2004 du 2 juin 2004, B.5.1.
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Deux interprétations de ce considérant peuvent &uancées. Soit la Cour ne
considére ces effets qu’a I'égard du seul cas éaspa la lumiére de l'arrét n°86/98, qui
constitue une limite implicite : l'interdiction deorter atteinte a 'autorité de chose jugée des
décisions judiciaires qui auraient ordonné le reamnbement des cotisations percues a tort
découlerait dans ce cas de l'autorité de chosesjdgd’arrét n°86/98 de la Cour d’arbitrage.
Soit — interprétation qui a notre préférence — tiCopéere un revirement de jurisprudence
quant aux effets potentiels tieute validation généralement envisagée : une loi delatbn
ne pourraifamais remettre en cause I'autorité de chose jd§équi constitue un « principe
fondamental de I'ordre juridique belgé®$

94. L'autorité de chose jugée d'un arrét d’annolatilu Conseil d’Etat ne peut avoir
pour effet de créer le éroit intangible»**? de ne plus faire I'objet dhenorme. Ainsi, si des
décisions judiciaires ont écarté I'application d'anmété jugé illégal, on ne peut déduire de
l'autorité de chose jugée de ces décisions quedeses au litige ne pourraient plus faire
I'objet d’'une autre norme de contenu identique dont la légalité semmibntestable. Cette
norme peut émaner du méme auteur de I'acte juggaill: il s’agit dans ce cas de la réfection
de I'acte par une autorité administrative. Maig @kkut aussi émaner du législateur et se situer
ainsi a un niveau plus élevé de la hiérarchie deses.

L'autorité de chose jugée ne peut donc avoir pdtet@’empécher de |égiféreCette
idée explique peut-étre linsistance de la Couroas@eérer I'acte du législateur comme
« nouveau ¥° — quand bien méme il serait rétroactif, et surtsaitsubstituerait & un acte
administratif antérieur.

95. Dans l'arrét n°67/92, la Cour insiste sur lg tue la délibération du Conseil
provincial avait été annulée par le Conseil d’Epatur vice de formeet que «c’est
normalement a l'autorité qui a adopté cet actel gpartient de le refaire, en respectant les
régles de forme qu’elle avait méconnue8L'autorité de chose jugée « ne signifie pas que
la matiere réglée par un acte annulé ne pournad falire a nouveau 'objet d’'une décision ou
d'un réglement ¥°. Cette réfection est par ailleurs bien souventiomge par « les exigences
du bon fonctionnement des services publ®8 ta validation est ainsi justifiée quand elle a

309 En faveur de cette interprétation, voy. C.A., 12000 du 9 février 2000, B.3.3 : « Les dispositiattaquées
ne peuvent en aucun cas aboutir a mettre en cassdétisions judiciaires passées en force de ¢hgée. Si
elles poursuivaient un tel objectif, elles violerat les articles 10 et 11 de la Constitution, enqo&lles
priveraient une catégorie de personnes du bénééisedécisions judiciaires devenues définitivesgu’aucune
circonstance ne pourrait justifier (C'est nous qui soulignons). La radicalité egéméralité de la formulation ne
semblent pas laisser de place pour la remise esearila force de chose jugée.

%1 voy. C.A., n°95/2003 du 2 juillet 2003, B.8 Selon un principe fondamental de I'ordre juridigoelge, les
décisions judiciaires ne peuvent étre modifiées marela mise en ceuvre de voies de recolrs) ». Le décret
en cause, relatif a 'indemnisation du préjudicasgapar un changement d’affectation urbanistiquElandre,
visait a conférer un fondement décrétal a des dispns dont la légalité était contestée, et s'mpalit aux
affaires en cours. Le critére de distinction —istance ou non d’une décision passée en force algeghgée —
du champ d’application du décret en cause, n'&pagigé contraire aux articles 10 et 11 de la @otisn.

302 y/oy. C.A., 184/93 du 7 décembre 1993 et 5/94 du 20 janvier 1P®4r autant qu'elles soient passées en
force de chose jugée, les décisions qui ont étapplication d'un arrété royal empéchent que cqukles ont
obtenues soient contraints & des remboursementgeran d’'un arrété jugé illégal. Mais elles n'ont pas fait
naitre en faveur de ces requérants — et encore srairprofit de ceux qui n’étaient pas parties a pexédures
— le droit intangible d’étre dispensé a jamais dattremboursement, alors méme qu’une nouvelle deenda
remboursement se fonderait sur un acte nouveau ldolégalité serait incontestable. Le seul fait gu’acte
nouveau a été pris par le Iégislateur ne peut -ss@gerve de I'examen de sa constitutionnalitée-t@nu pour
une violation des articles 6 ebis de la Constitutiom. (C.A., n°84/93, B.7 et n°5/94, B.9).

303C.A., n°84/93 du 7 décembre 1993, B.6 et B.7 {9%%lu 20 janvier 1994, B.8 et B.9.

%% C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.6.

%5 C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.11.1.

%% C.A., n°67/92 du 12 novembre 1992, B.11.1.
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pour objectif de remédier a I'impossibilité d’opéume réfection de I'acte ; dans cette mesure,
la validation n’a pas pour (seul) but de mettre&elec I'action du Conseil d’Etat.

Cette idée qu'on ne peut, sous prétexte de l'aétate chose jugée, empécher le
législateur de légiférer sera rappelée dans de rembarréts concernant deabstitutions
législatived’”, toujours présentées comme des «actes nouveauxbiexistence d'un
recours devant le Conseil d’Etat n'empéche pas lgseirrégularités dont pourrait étre
entaché l'acte attaqué devant lui puissent étreresses avant méme qu'il soit statué sur
ledit recours ; I'annulation d’'une mesure admingive — et l'autorité de chose jugée qui
s'attache a cette décision d’annulation — ne signgas que la matiére réglée par cette
mesure ne puisse pas I'étre a nouveau. Au contriaseexigences du bon fonctionnement des
services publics peuvent impliquer la réfection Iéete annulé, pour autant que l'acte
nouveau soit exempt des vices constatés par leeGatistat »*°8

La Cour considere méme que di@s de substitutiopeuvent constituer dexécutions
d’arréts d’annulationde la Cour d’arbitrage, notamment lorsque le latgsir regle lui-méme
« une matiére dans laquelle, précisément, la Gowvait reproché de ne pas étre intervenu
lui-méme, ou, & tout le moins, de ne pas avoiressgment habilité le Roi & la régléf°»En
reproduisant le contenu d'arrétés jugés illégaaxgetislateur, « loin de violer l'autorité de
chose jugée par la Cour darbitrageen tire au contraire les conséquences S'y
conformant. Il en va de méme d'une ordonnance dstgution, par laquelle I'auteur
compétent — sous réserve de vérification de cetimpétence — fait ce qu’un arrét
d’annulation du Conseil d’Etat « n’interdit qu'aliteur incompétent de refairé'®

96. Ce qui apparait peut-étre déterminant en laspé’est que « les dispositions
attaquées n’ont pas eu pour objectif unique oucprat de faire échec a l'action du Conseil
d’Etat, lequel a annulé les arrétés royaux polr un motif non de fond mais de formit"

Une dualité d’approche des validations apparatiantre les lois qui « couvrent »
des illégalités formelled? et les lois qui « couvrent » déi#dgalités matérielle¥™. Cette
dualité apparait nettement de la lecture conjugleEearréts $86/98 du 15 juillet 1998 et
49/2002 du 13 mars 2002, relatifs a la cotisatiensdlidarité. Dans ces deux arréts, le
législateur est intervenu pour « consolider » @ésnues opérées en 1995 et 1996 sur la base
d’'un arrété royal illégal. Mais les lois de « valin » n’'ont pas la méme portée.

397 Ainsi, la Cour semble considérer que les subtitstne portent intrinséquement jamais atteinte séturité
juridique, puisqu’elles reproduisent textuellemdeas dispositions d’'un acte administratif antérieMoy.
notamment C.A., n°49/98 du 20 mai 1998, B.5.1 ;7/2Q00 du 9 février 2000, B.5; n°38/2001 du 13 snar
2001, B.14.3n fine; n°106/2002 du 26 juin 2002, B.2i¥ fine; n°3/2003 du 14 janvier 2003, B.2if,fine;
n°164/2003 du 17 décembre 2003, B.6.2

%% C A, n°87/95 du 21 décembre 1995, B.2.6.

%99 C.A., n°38/2001 du 13 mars 2001, B.12.2 ; n°722200 23 avril 2002, B.9.2 ; n°106/2002 du 26 jud02,
B.2.3; n°3/2003 du 14 janvier 2003, B.2.3. Cegtartirent en effet les conséquences des arrétmulaion
n°52/99 du 26 mai 1999 et 68/99 du 17 juin 1999 tifslau statut des militaires.

310yv/0y. C.A., 12/94 et 3/94 du 13 janvier 1994, & propos d’un@ondnce se substituant & un réglement de
I’Agglomération bruxelloise : « L’autorité de choggée d'un arrét d’annulation du Conseil d’Etatfai pas
obstacle a ce qu’un acte identique soit pris pantdrité compétente pour autant que les motifs eteacte
nouveau fassent apparaitre 'adéquation des meswresgard de I'objectif poursuivi. (...) Ce serdierére
l'autorité de chose jugée au-dela de ce qu'elldigup que d'interdire a I'auteur compétent — scéserve de la
vérification de cette compétence — de faieeque I'arrét d’annulation n’interdit qu’a I'auteuncompétent de
refaire » (C.A., 1122/94 et 3/94, B.3 — C’est nous qui soulignons).

31 C.A., n°87/95 du 21 décembre 1995, B.2.6 (C’esismgui soulignons).

312 Qu illégalités externes ou de forme ou extrinségde deux types : la compétence de I'auteur doteses et
formalités requises. Voy. M.HROY, Contentieux administratif® éd., Bruylant, Bruxelles, 2000, pp. 311-312 ;
P. LEWALLE, Contentieux administratibp. cit, p. 855 et s.

313 Ou illégalités internes ou de fond ou intrinséquiestrois types : les motifs, I'objet et le butltete. Voy.

M. LEROY, Contentieux administratifbid. ; P. LEWALLE, Contentieux administratifbid.
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Dans le premier arrét, l'illégalité des retenuesréps sur la base des pouvoirs
spéciaux tenait a wice de fond- le défaut de base légale. Dans le second ghilieé tenait a
un vice de forme- le défaut de consultation de la section de léps du Conseil d’Etat”.
Dans le premier arrét, la Cour concluait a l'inddnfonnalité : une loi ne pouvait couvrir
cette illégalité de fond. En raison méme de l'adétla Cour d’arbitrage, I'arrété royal en
guestion étaipurgéde son illégalité matériellde gouvernement ayant décidé de procéder au
remboursement de ces retenues illégales.

Mais la question dé&illégalité formelle de l'arrété royal qui fixait les modalités de
prélevement de la cotisation n'était quant a ele polutionnée. Les moyens dirigés contre
larrété royal « confirmé » étaient pris notammelet la violation de larticle 105 de la
Constitution, le Roi ayant, selon les parties regotes, excédé son habilitation, et du défaut
de consultation de la section de législation du Sednd’Etat : ces irrégularités, a< les
supposer établies, n'ont pu faire naiga faveur des parties qui avaient attaqué I'am@yél
du 28 octobre 1994 ou qui en avaient contesté ipidkenent la légalitéle droit intangible
d’'étre dispensées a jamais de tout paiement datikation de solidarité pour les années 1995
et 1996, alors méme que son paiement serait fond@rs acte nouveau dont la régularité
serait incontestable’’>.

97. Ainsi, lorsque le vice de forme consiste enfdemalités que le Roi était tenu de
respecter, mais qui ne doivent pas étre accompéede législateur, il en résulte que l'acte
|égislatif de substitution re s’est pas approprié les vices de forme qui pemieentacher
I'arrété royal [validé] »**°. En matiére de pouvoirs spéciaux, la Cour considé&me qu'elle
«n'a pas a examiner les irrégularités formelldent I'arrété royal aurait été vicié avant sa
confirmation ™.

Une illégalité formelle ne peut empécher une vdéiisa contrairement en principe a
une illégalité matériel®, telle qu’une discrimination, sauf & avoir uneetdigence dans les
conceptions de I'égalité.

98. Ainsi, un parallele peut étre établi entre faskion d’'une validation et les effets
d’'un arrét d’annulation du Conseil d’Etat, s'il eriste un. La ou la réfection rétroactive par

314 C.A., n°49/2002 du 13 mars 2002, B.12, qui évaguarrét de la Cour de cassation qui a constaigghilité
de l'arrété royal du 28 octobre 1994 au motif qo'dvait pas été soumis pour avis a la sectiorégislation du
Conseil d’Etat .

315 Voy. n°49/2002 du 13 mars 2002, B.15.2 (C’est nquissoulignons). Voy. aussi les formulations parfo
légerement différentes des arréts C.A., n°87/92Hwécembre 1995, B.2.9 ; n°97/99 du 15 septem®®d,1
B.27 ; n°98/2001 du 17 juillet 2001, B.8.5 ; n°1B%1 du 19 décembre 2001, B.13.5; n°40/2003 duri® a
2003, B.7.5; n°164/2003 du 17 décembre 2003, B.6°Z3/2004 du 5 mai 2004, B.6.5. Cette idée smuege
en ce qui concerne le défaut de communication gioéalbbligatoire a la Commission européenne d’uasure
d'aide d’Etat, qui «ie peut faire naitre le droit intangible d’étre pensé a jamais de tout paiement du
prélévement contesté, alors méme que son paiemitt fondé sur un acte nouveau dont la conforraitéc le
Traité C.E. et la Constitution serait incontestablevoy. C.A., n°17/2000 du 9 février 2000, B.3&3\core une
fois, il s'agissait d'une illégalité formelle.

316 c A., P%84/93 du 7 décembre 1993, B.6 et 5/94 du 20 jarh86#, B.8.

317 C.A., n°36/99 du 17 mars 1999, B.2 ; n°97/99 duséptembre 1999, B.36 ; n°61/99 du 9 juin 1999,8.3
(C’est nous qui soulignons). Et de continuer : susposer méme que soient établis les trois vidéguads, qui
sont étrangers a la portée de I'habilitation cof#ému Roi, rien n'empéchait que le législateur eepe
I'exercice des compétences qu'il avait déléguéednahne a cet arrété une valeur de loi » (C.A., (F36B.2 ;
n°97/99, B.37). Voy. aussi C.A., n°55/99 du 26 1299, B.4.

318 Contra: dans les arréts®®4/93 du 7 décembre 1993 et 5/94 du 20 janvier 1%94Cour admet une
validation alors méme qu’une décision de la Courtrdwmail de Bruxelles avait jugé l'arrété validégal —
inconstitutionnel de plus — caliscriminatoire autrement dit pour une illégalité de fond. Cemandle régime
juridique de l'arrété était contesté, certainesisiéos le jugeant illégal pour motifs de forme, dsnque le
Conseil d’Etat avait rejeté les griefs d'illégalidnd et forme). La Cour d’arbitrage semble aidélivrer un
brevet implicite de non-discrimination.
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'administration de I'acte administratif annulé gsissible, la validation sera généralement
admise par la Cour d’'arbitragea réfection rétroactive et la validation obéissenix mémes
« circonstances exceptionnelles »

Or, les causes de I'annulation génerent certampsssibilités de réfection. C’est ce
gue suggere d’ailleurs la Cour d'arbitrage quard ebnstate que la réfection d'un arrété
royal peut étre rétroactive, si cela s’avere ineigable au bon fonctionnement ou a la
continuité du service public, pour autant que le fondement juridigue de I'anniglatsoit
respecté>>*®.

Dés lors, la réfection de l'acte est admise en diltggalité formellé?®. En
conséquence, la validation sera généralement adpaiséa Cour d’arbitrage lorsqu’elle a
pour objet de « couvrir » une illégalité formelutrement dit, une illégalité formelle ne crée
pas de droit intangible a ne plus faire I'objetBunorme émanant du méme auteur, quand
cela est possible, ou d’'une norme située a un nigagérieur de la hiérarchie des normes. Il
pourra y avoir réfection ; il pourra y avoir valictan.

L'illégalité matérielle apparait quant a elle «é@hebile ». Le vice qui affecte de la
sorte une norme empéche un acte de réfectioompEehe que 'acte de validation puisse étre
considéré comme « nouveau » par la Cour d’arbitrage

En conclusion, ce qui peut étre fait a un mémeauwde la hiérarchie des normes peut
I'étre par un niveau supérielra ou I'autorité de chose jugée d’'une annulatiom lgaConseil
d’Etat ne peut s’opposer a la réfection rétroactoyein acte, elle ne peut s’opposer a sa
validation par le législateur.

* k% %

99. Les validations législatives imposent a la Cdiarbitrage la gageure d’assurer la
protection des droits fondamentaux tout en saudegéria marge de liberté d’action du
|égislateur. Nouveau probleme de séparation desqgirsu Nouvelle sollicitation a I'art du
compromis de la Cour d’arbitrage. Et la Cour sengaevenir a concilier tant la séparation
des pouvoirs que la protection des droits fondaaent

La « justification objective et raisonnable » déuna@ a autoriser une distinction « doit
s’apprécier en tenant compte du but et des effeta thesure critiquée ainsi que de la nature
des principes en cause ». En matiére de validakigislatives, que se cache-t-il derriére cette
déclaration de principe ?

S’agissant des lois de validation, les principescanse concerneront toujours des
garanties considérées comme essentielles. La tiahdiggislative aura toujours un effet — a
défaut d’un but — d’entrave sur un contrdle juridionel. Nous avons tenté de démontrer que
le blanc-seing délivré par la Cour d’arbitrage iatérvention Iégislative releve moins d’'une
justification « impérieuse » ou « exceptionnellgue de la nature de l'illégalité couverte.

Conclusion — Le contrble de la légitimité des valttbns |égislatives ou vers un nouveau
paradigme de la séparation des pouvoirs

100. La philosophie qui préside aux validations ddtérente en France et en
Belgique.

En France les lois de validation, catégorie autonome, fiseht I'atteinte a la
séparation des pouvoirs, principe essentiel deéfauBlique. Le contrble des lois de validation

319C A., n°31/95 du 4 avril 1995, B.3.4 ; n°45/95@ljuin 1995, B.4.4.
320 Cette distinction entre illégalité formelle et éxaglle se retrouve dailleurs dans la décisionGhnseil
constitutionnel n°2002-458 DC du 7 février 2002y.\suprag n°55.
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s’est ainsi construit « a partir d’'une exigencefga abstraite, de respect de l'indépendance
de la fonction juridictionnelle3s.

Cependant, les validations constituent moins liveation du pouvoir Iégislatif dans
'ceuvre du juge, que la traduction de l'influenca gouvoir exécutif sur I'ceuvre du
|égislateur, celui-ci n’intervenant que pour apporson appui au pouvoir fort de la
Constitution.

La conception «républicaine », institutionnelleesdlois de validation semble
cependant subir une mutation sous l'influence dedar européenne des droits de 'lhomme.

En Belgique les lois de validation relévent de la catégoréndgique des lois
rétroactives. Sont essentiellement en jeu desipgacomme la sécurité juridique, le droit au
proces équitable, c’est-a-dire non des principesgdnisation institutionnelle de I'Etat mais
des droits subjectifs de particuliers. Et dansktat composite, composé et recomposé, avant
d’étre féderal, ces principes jugés «fondamentawonstituent peut-étre ce qui apparait
comme étant le plus « fédérateur ».

Cela expligue peut-étre I'attrait et I'influencecaptée en Belgique de la jurisprudence
de Strasbourg. Contrairement au Conseil constiiogf la Cour d’arbitrage, comme toute
institution assez jeune, a réussi a emprunter liscde ses homologues, sans s’encombrer de
préjugés. Et elle s’est trés naturellement et waloament inspirée de Strasbourg. Dans un
pays en quéte d’identité, promis a I'évaporati@ncbnsensualisme européen des droits de
’lhomme apparait peut-étre comme le dernier soeleateurs fédératrices.

101. Davantage que la conciliation entre I'int@@néral et la séparation des pouvoirs,
la référence aux principes de sécurité juridiqueeedroit au recours en matiére de validations
législatives permet «une prise en compte a la flEscertaines exigences liées a des
considérations d’intérét général et du respectidaiss individuels 52

Cette phrase illustre bien la mutation qui s’opéyasticulierement en France : le
contr6le des lois de validation ne s’opére plusleseant au regard de la séparation des
pouvoirs, mais davantage au regard du droit & cours effectit*®. L’enjeu des validations
|égislatives se déplace ainsi des rapports institutels internes entre pouvoirs vers les droits
individuels congus comme des garanties fondamentale

A Strasbourg, la contrainte édictée aux validatiess |'« impérieux motif d’intérét
général ». Alors que cette juridiction européeneerait se limiter a un contréle « marginal »
de I'action du législateur national, elle se liarenjugement d’opportunité politique

A Paris, le Conseil constitutionnel, apres le caflevwde l'arrét Zielinski joue a
'éleve qui dépasse son maitre et développe untabéei controle dpportunité
constitutionnellepar la mise en balance d’intéréts ou de princgpesleur constitutionnelle
dont I'arbitre est le |égislateur, en premiéreanse, et le Conseil constitutionnel, en derniere
instance.

Le Conseil constitutionnel se livre ainsi a un colet de constitutionnalité au sens fort
du terme, puisqu’il établit une hiérarchie de vasezonstitutionnelles. Il se fait constituant.

321 B, MATHIEU, « Les validations législatives devant le jugeSteasbourg : une réaction rapide du Conseil
constitutionnel mais une décision lourde de menpoes 'avenir de la juridiction constitutionnelle A propos
des décisions de la Cour européenne des droitbatarhe du 28 octobre 1999 et du Conseil constituné 99-
422 DC et 99-425 DC »ap. cit, p. 291.

322 B, MATHIEU, « Valeur et portée des validations législativeDevant le juge constitutionnel : un nouvel
équilibre entre les considérations liées a l'int@@néral et celles relatives a la garantie dei&sdPo(A propos
des décisions 97-390 DC du 19 novembre 1997 eO37E& du 18 décembre 1997)og. cit, p. 153.

32 \/oy. notamment X. RETOT, « Les validations législatives et le droit auger® équitable sgp. cit, p. 32.
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Renoncant au jugement agiportunité politiquede « I'impérieux motif d’intérét
général » strasbourgeois, renongant au jugediepportunité constitutionnelle une balance
des intéréts en présence — de « I'intérét géneffidant » parisien, la Cour d’arbitrage belge
se livre quant a elle a un véritalplgement juridiqueles validations législatives.

Mais le paradoxe est que cette option induit qe’ale livre moins a un contrdle de
constitutionnalité des lois de validation qu'a uontréle de la légalité — matérielle ou
formelle — des actes administratifs validédle opére ainsi une sorte de substitution au
Conseil d’Etat.

102. La politique strasbourgeoise de sévérite si @it parfaitement assimilée par les
différentes juridictions nationales et a permis dfvelopper des contrbles aux contours
légerement différents.

Mais s'il est vrai que Strasbourg a donné des isipné en faveur d’'une plus grande
séverité a I'égard des lois de validation, sa splénfluence releve peut-étre davantage de la
« politique »%* que du « juridictionnel ». Il n’y a pas de « sugmastitutionnalité 3¥° ou de
« suprajuridiction » a Strasbourg : il y a, comnmepslitique, des courants de pensée, des
tendances. Cettemode» des droits de I'homme n’est-elle pas en traircider un nouveau
référent absolu ?

103. Les contrdles juridictionnels des lois de datlion traduisent tous I'émergence
d’'un méme contréle : ucontréle de la Iégitimitée I'intervention Iégislative.

Les « circonstances exceptionnelles » ou motifaté’ét général «impérieux » ou
« suffisant » pouvant justifier une loi de validetiaménent aingles juridictionsa opérer une
balance d'intéréts— lintérét du particulier titulaire de droits gabtifs et celui de la
collectivité, poursuivi par le législateur — op@atqui « comporte une part d’appréciation en
opportunité $°. Ce conflit d'intéréts conduit ainsi les juridiotis & un raisonnement qui
consiste a analyser la légitimité des attentes’ul® + ne parle-t-on pas de confiance
légitime®” ? — par rapport & la légitimité de I'interventide I'autre et & dire pour droit celui
qui apparait commie plus Iégitime

324 D. DE BECHILLON, « Le gouvernement des juges : une question autiss »,Dalloz, 2002, pp. 973-978,
spéc. pp. 975-976 : « Enfin, tout acte de jugefil goit interprétatif ou plus franchement ‘légigét’, est
toujours et fondamentalement un agiaitique, violent, pour partie auto-institutif. A la conjcion de ces
parameétres, il faut se résoudre & admettre quéodiades jugeme peut pas ne paelever d'une sorte de
‘gouvernement’. Le probléme git donc ailleurs | gxiste une spécificité dans I'action normatrices quges,
celle-ci ne réside pas dans le fait qu'ils gouvatnenais dans la maniere qu'ils ont de gouverneBelon
l'auteur, les juges veulent se parer d'un voildétgtimité et dissimuler la réalité de leur rolelipque en vue
d’'assurer la cohérence de l'ordre juridique. Vogussi M. ROPER « Le bon usage des spectres — Du
gouvernement des juges au gouvernement par les jygeécité

32> Selon J.-F. BAUSS, « la Cour de Strasbourg se présente comme uigicion ‘supraconstitutionnelle’, dés
lors gu'elle se livre, par ricochet et voire ménieectement, a un contrdle de conventionnalité dasnes et
pratiques constitutionnelles nationales », voy.JxAUSS, « La Cour européenne des droits de I'homme ésst-el
une Cour constitutionnelle ? BR,F.D.C, 1998, pp. 711-728 , ici p. 711.

326 \/oy. M. LEROY, « Balance des intéréts, démocratie et mégalomaimi¢.a République des Jugectes du
colloque du 7 février 1997, Ed. Jeune Barreau @ége,i 1997, pp. 21-32, ici p. 24 ; MEROY, « L'excés de
droit », R.B.D.C, 1999, pp. 83-88, ici p. 84. Voy. aussi IMBERT, « Le principe général de la sécurité
juridique et les validations Iégislativesop. cit, p. 13.

%273, GALMES parle ainsi, en ce qui concerne la protectionadeonfiance Iégitime, d’'une « ‘mise en balance’
entre la prévisibilité et la stabilité des situasguridiques individuelles — imposées par I'impiérgénéral de
sécurité juridique — d’'une part, et la mutabilitéla flexibilité nécessaires du droit objectif et th ligne de
conduite publique face aux nécessités nouvellesnddes sur l'idée d'un progrés présumé assuré gzar |
changements du droit — d’autre part », voy. SLMES, « Le principe de protection de la confiance Iéuiten
droits allemand, communautaire et francaiR>g5.D.P, vol. 14, n°3, automne 2002, pp. 1249-1265, icizb1.
Voy. aussi P. BPELIER « De rechtszekerheid en het vertrouwensbeginseM: E. STORME, P. ROPELIEREt R .
VERSTRAETEN Vertrouwensbeginsel en rechtszekerheid in Belggenk Willink, Deventer, 1997, pp. 71-114.
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Le contrdle juridictionnel des lois de validatioayp donc s’analyser essentiellement
comme unconflit de légitimités Mais, au fond, cela ne vaut-il pas pour le cdetrd
juridictionnel detouteloi, le juge apparaissant comme le gardigoral des interventions du
législateur ?

104. 1l serait cependant simpliste de conclure lgudogme du législateur souverain
fait place au regne du jug€ertes, la conception institutionnelle de la séfan des pouvoirs
fait place a une conception matérielle davantagecw® comme une garantie de droits
individuels ; et le garant ultime de ces droitsuasjuge.

La politique jurisprudentielle européenne des drale 'homme et les contrbles
nationaux davantage affités des validations l&giskane conduisent cependant pas a un plus
grand respect de la séparation des pouvoirs, maisnduvel équilibre des pouvoirsu les
« checks and balances » deviennent essentielsidLe®lles contraintes adressées aux lois de
validation traduisent une nouvelle forme de coltation des pouvoiré®

La synergie des contrbles juridictionnels qui opéra I'égard des validations
législatives constitue ainsi lillustration d’'un umeeau paradigmeta fonction législative
éclatée dans laquelle le contréleur devient finalement Jege supréme de la validatioff$

Demeure la question : qui contrélera la légitifiitélu contréleur ?

Février 2005

38 yoy. A. ALEN, « Séparation ou collaboration des pouvoirs 8p, cit, spéc. p. 235 ; J. IBSELS « De
scheiding der machten $,B.P, 1989, pp. 567-578, ici p. 572 ; ERKIGS, « Enkele beschouwingen betreffende
Rechtsstaat, scheiding der machten en rechtertigeht »R.W, 1989-1990, pp. 169-186, ici pp. 175-177 ; A.
VANWELKENHUYZEN, « La séparation des pouvoirs, 1831-198d4p»,cit, p. 70.

39 J.-P. CaMBY, «Coup darrét aux validations législatives: ites constitutionnelles ou limites
jurisprudentielles ? >gp. cit, p. 325.

30 Sur cette question « existentielle » de la justamnstitutionnelle, voy. P. MRTENS «Les cours
constitutionnelles : des oligarchies illégitimes Ih La République des Jugeasp. cit, pp. 53-72. Voy. aussi M.
VERDUSSEN Les douze juges — La |égitimité de la Cour constitunelle Ed. Labor, Bruxelles, 2004, 95 pages.
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