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			« One day they came and they took the communists,

			And I said nothing because I was not a communist.

			Then one day they came and they took the people of the Jewish faith,

			And I said nothing because I had no faith left.

			One day they came and they took the unionists,

			And I said nothing because I was not a unionist.

			One day they burned down the Catholic churches.

			And I said nothing because I was born a Protestant.

			Then one day they came and they took me.

			And I could say nothing because I was as guilty as they were,

			For not speaking out and saying that all men have a right to freedom. »

			« Don’t let it happen here », Charles Mingus, concert à UCLA le 25 septembre 1965 (Music written for Monterey, 1965 Not heard... played in its entirety at UCLA), paroles inspirées du poème de Martin Niemöller
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Avant-propos


			Pourquoi un Abrégé de droit administratif ?


			Après le Manuel de droit administratif, paru en 2010, s’est formée l’idée de ramasser la matière du droit administratif dans un minimum de pages qui en exposent les essentiels. Cette matière présente une réelle plasticité et peut être organisée autrement. En soi, ses fondements ont peu évolué au cours de ces 5 années. Seules des approches de politique administrative sont apparues, par exemple le fait de privilégier la voie de la médiation, quand elle est possible, à la solution des conflits par le juge, ou encore le recours élargi à l’externalisation consistant à confier la gestion d’activités ou l’étude, la préparation ou le suivi de décisions à des consultants ou experts financiers, juridiques ou techniques. De nouvelles règles de droit sont nées et s’appliquent, par exemple en matière de marchés publics ou en matière d’urbanisme, de nouveaux mécanismes de contrôle de l’administration sont apparus, des règles techniques de fonctionnement des institutions comme le Conseil d’État ont complété celles qui existaient… De nouvelles organisations et institutions ont été créées, par exemple de nouvelles juridictions administratives en Flandre. Les cours et tribunaux et le Conseil d’État ont continué à mettre en lumière des concepts, des notions ou des procédures dans les litiges soumis à leur connaissance. Ces nouveautés et évolutions sont intégrées dans l’ouvrage, qui exprime aussi le fruit d’une réflexion qui s’est continuée.


			Une autre rationalité impliquant une approche différente s’est dès lors imposée peu à peu et nous avons en conséquence revu en profondeur la présentation de la matière, arrêtée et actualisée, dans les limites précisées ci-dessus, au 1er mars 2015. 


			Ainsi que son intitulé l’indique, l’Abrégé ne prétend pas à l’exhaustivité, loin s’en faut. Il est une base organisée de la matière, limitée à des parties de celle-ci préalablement déterminées et dont le degré de détail est variable en fonction de l’intérêt que la matière présente ou peut présenter. Il est destiné à être complété par des lectures personnelles (ouvrages, articles, …).


			Le choix de son contenu n’est pas arbitraire. Il poursuit un triple objectif : 1° répondre globalement à des besoins d’enseignement supérieur, universitaire ou non ; 2° répondre aux besoins de l’administration et des agents, soit dans l’exercice de leurs fonctions, soit dans leur volonté de progression de carrière, par la présentation d’épreuves organisées à cet effet (1) ; 3° rendre le droit administratif plus accessible aux administrés ou pratiquable. 


			

				


				

					 (1) L’ouvrage couvre largement la matière du droit administratif reprise dans les programmes de Selor à l’intention des fonctionnaires publics qui souhaitent accéder au niveau A (ou 1) ou B (ou 2+). Il figure en outre au programme de la plupart des concours, épreuves de sélection et examens organisés par des administrations publiques (régions, communautés, provinces, communes, centres publics d’action sociale, intercommunales, organismes d’intérêt public, etc.). 


				


			


		


	
		
			
PARTIE I   
GRAND ANGLE SUR LE DROIT ADMINISTRATIF : QUELQUES PROLÉGOMÈNES

		

	

		

			
CHAPITRE Ier   
Définition et objet du droit administratif



			1. Définition. Le droit administratif est une des branches du droit public (au sens large) dont le contenu et le champ d’application se situent dans le prolongement du droit constitutionnel, encore appelé droit public au sens restreint. 


			Le droit administratif a pour objet, de première part, l’étude des législations et réglementations qui encadrent l’action des autorités administratives destinée à satisfaire des besoins d’intérêt général, de deuxième part, l’organisation administrative et les moyens d’action dont disposent les autorités administratives, de troisième part, les modes d’actions des autorités administratives, et, de quatrième part, les règles relatives aux contrôles de ces autorités et aux recours contre les décisions qu’elles prennent.


			2. Concrètement. Plus concrètement, que comprend-il ? 


			À l’origine jurisprudentiel, le droit administratif s’est considérablement développé au cours de la seconde moitié du XXe siècle sous la forme de législations et de réglementations les plus diverses qui encadrent l’action des autorités administratives : aménagement du territoire et urbanisme, environnement, domanialité, santé, sécurité sociale, marchés publics, sanctions administratives, publicité de l’administration, etc. 


			L’étude de l’organisation administrative vise les différents modèles d’organisation. Au départ d’une structure classique binaire, qui distinguait la centralisation et la décentralisation, s’est développée une quantité de modèles institutionnels et organisationnels, comme les organismes de droit public, les entreprises publiques, les personnes privées à qui sont confiées des missions de service public, etc. Les personnes publiques sont soumises à des principes et à des règles de fonctionnement. Elles disposent de moyens d’action humains, matériels (des biens) et techniques, qui doivent leur permettre de remplir leurs missions et qui imposent des obligations et le respect de procédures. 


			Les autorités administratives agissent selon des modes d’action ou des procédés qui répondent à des exigences propres : les actes juridiques unilatéraux réglementaires ou individuels (encore appelés décisions individuelles) et les contrats de droit privé (bail, contrat de travail, contrat de prêt, …) ou administratifs (concessions de services publics, marchés publics, contrats de gestion (1), …).


			Enfin, les autorités administratives sont soumises à des contrôles préventifs (ex ante) ou a posteriori, ces contrôles étant, selon le cas, politiques, administratifs ou juridictionnels.


			3. Place du droit administratif. Pourquoi le droit administratif constitue-t-il une matière complémentaire au droit constitutionnel ? 


			Le droit constitutionnel organise l’État et ses composantes, fixe le statut des gouvernants et leurs pouvoirs et règle le fonctionnement des institutions supérieures de l’État. Il est à la source de l’organisation de la société. Il constitue l’essence des principes et des règles qui conditionnent le fonctionnement de la société et la mise en place de règles de droit qui le complètent. 


			Le droit administratif se situe donc dans le prolongement du droit constitutionnel, au même titre que d’autres branches du droit, comme le droit fiscal, le droit pénal, le droit économique, etc. Il en développe des perspectives et en permet la mise en œuvre concrète.


			4. Droit objectif et droits subjectifs. Les lois et règlements qui gouvernent la vie en société et les rapports humains constituent le droit objectif, c’est-à-dire un ensemble de règles générales et abstraites qui s’appliquent ou peuvent s’appliquer indistinctement à tous, par exemple le Code de la route, la loi sur les associations sans but lucratif, sur l’euthanasie, le mariage, l’arrêté royal qui contient les règles et conditions d’exécution des marchés publics, etc. selon que l’on se trouve ou non dans la situation concernée. Ainsi, si l’on ne conduit pas, on n’est pas concerné par les règles du Code de la route qui s’appliquent aux conducteurs de véhicules automobiles, si l’on est célibataire, on n’est pas concerné par les règles du mariage, si l’on n’est pas adjudicataire d’un marché public, les règles d’exécution des marchés sont sans intérêt, etc. 


			Mais si, un jour, on conduit, on se marie ou on est adjudicataire d’un marché public, alors ces règles vont s’appliquer et vont créer pour le conducteur de l’automobile, l’époux ou l’adjudicataire des droits ou des obligations concrets, l’obligation constituant le versant opposé du droit. On passe ainsi du droit objectif aux droits subjectifs, dont toutes les personnes, physiques ou morales, sont titulaires en fonction de leur situation et dont elles peuvent se prévaloir. Les droits subjectifs se définissent dès lors comme les prérogatives que le droit objectif reconnaît aux personnes physiques ou morales qui, en fonction de circonstances propres à leur situation, invoquent le bénéfice de la règle de droit ou en exigent l’application, le cas échéant par les voies de droit et les moyens de contrainte prévus pour en assurer le respect.


			

				


				

					 (1) Ce contrat, conclu entre une personne publique (État, région, communauté, commune, …) et une entreprise publique autonome, une agence autonomisée ou une régie, etc., définit au moins les missions de service public qui lui incombent, détermine les niveaux de performance à atteindre et les moyens que l’entreprise, l’agence, etc., doit mettre en œuvre pour remplir sa mission, fixe les règlements financiers entre les parties et les éventuelles sanctions des manquements au contrat.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE II   
Les caractéristiques essentielles du droit administratif


			Section 1re. – Le droit administratif règle l’organisation et l’activité des personnes publiques et de personnes morales privées


			5. Organisation des personnes publiques. Le droit administratif est fondé sur un corps de règles et de principes (1) qui concernent la constitution des personnes publiques (administratives), encore appelées personnes (morales) de droit public, services publics (au sens organique de l’expression) ou autorités administratives, communément désignées par le mot « administration », leur organisation, leurs compétences et leur mode de fonctionnement. L’ensemble de ces personnes est chargé de la réalisation du bien public, autrement dit de la satisfaction de besoins d’intérêt général. 


			On observera que des personnes morales privées, quelle qu’en soit la forme, par exemple des sociétés commerciales, des associations sans but lucratif (en matière d’enseignement, en matière culturelle, en matière de réinsertion professionnelle, etc.), poursuivent la même finalité : elles assurent un service public au sens fonctionnel de l’expression. Nombre de règles, qui relèvent notamment du droit administratif, encadrent ou conditionnent ces activités. 


			6. Activité de l’administration. L’activité de l’administration, définie en vue de la satisfaction de besoins d’intérêt général, qui est traditionnellement découpée en trois fonctions, est elle aussi soumise à des conditions propres. 


			On distingue habituellement la fonction normative de l’administration qui consiste pour elle (et ses agents) à prendre (ou à participer à la prise) des actes réglementaires (arrêtés royaux, arrêtés des gouvernements des entités fédérées, arrêtés ministériels, règlements, ordonnances des pouvoirs locaux), c’est-à-dire des actes à caractère général et impersonnel qui produisent des effets juridiques (2). La confection et l’application de ces actes sont soumises à des conditions propres.


			La fonction administrative consiste pour l’administration (et ses agents), d’une part, à prendre des actes administratifs individuels, qui modifient la situation juridique des personnes prises individuellement ou collectivement (par exemple la délivrance d’un permis d’urbanisme, l’attribution d’un subside, la nomination d’une promotion de sous-lieutenants, …), et, d’autre part, à accomplir des actes matériels (par exemple placer un panneau de signalisation routière, procéder à l’arrestation d’une personne, réparer une canalisation d’eau ou de gaz, envoyer l’avertissement-extrait de rôle, …). La création des actes administratifs individuels et leur application sont soumises à des conditions propres, notamment le respect des règles de droit, tandis que les actes matériels de l’administration s’inscrivent dans les limites du droit et de l’exécution de la chose décidée.


			La fonction juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle consiste pour l’administration ou certaines institutions qui ne sont pas des autorités administratives à exercer un pouvoir juridictionnel. Il en est ainsi des assemblées parlementaires qui sont chargées du contrôle des opérations électorales, de la Cour des comptes qui est juge des comptables publics, des administrations qui sanctionnent disciplinairement (supérieurs hiérarchiques, conseil de discipline, conseil communal, …) leurs agents ou qui connaissent (comité de direction, collège ad hoc, …) des recours en matière d’évaluation, … 


			À titre d’exemple, le législateur régional adopte les décrets ou les ordonnances et le gouvernement régional, avec le concours de l’administration, établit la réglementation (fonction normative), par exemple en matière d’aménagement du territoire et d’urbanisme ou en droit de l’environnement (dans le respect des règles du droit européen), tandis que l’administration traduit ces règles et veille à leur respect lors de la délivrance (ou du refus de délivrance) (fonction administrative) des permis d’urbanisme (et des permis d’urbanisation ou de lotir) – assortis le cas échéant de dérogations aux règles de droit et aux plans d’aménagement – nécessaires pour construire, démolir, transformer, etc., des immeubles ou encore de la délivrance (ou du refus de délivrance) des permis d’environnement dont l’obtention est nécessaire pour exploiter certaines activités économiques (par exemple, l’exploitation d’un aéroport, d’une usine chimique, d’un garage, d’un lavoir, d’un restaurant).


			
Section 2. – Le droit administratif est un droit d’exception


			
A. – Des règles particulières


			7. Particularité du droit administratif. Le droit administratif est fondé sur un corps de règles et de principes qui établissent un régime juridique spécial, qui s’écarte parfois de manière importante du droit commun, autrement dit du droit privé et en particulier du droit civil, lequel régit les personnes privées (morales et physiques) et leurs relations. 


			
B. – Les prérogatives et les sujétions (ou servitudes) « de la puissance publique »


			8. Pouvoirs exorbitants et sujétions. L’administration dispose de pouvoirs exorbitants du droit commun, qui lui sont reconnus par la Constitution ou par la loi, tels le droit d’exproprier pour cause d’utilité publique, de réquisitionner les personnes et les biens, d’établir des servitudes d’utilité publique, etc. 


			En vertu de l’article 170 de la Constitution, et dans les conditions établies par la loi, l’administration a le droit de lever des impôts et d’accorder des exonérations fiscales (3).


			Dans la tradition du droit français issu de la Révolution française, le régime privilégié de l’administration procède de la raison d’être de l’administration, qui est de poursuivre la satisfaction de besoins d’intérêt général. C’est à cette fin qu’elle jouit de prérogatives, dites de la puissance publique, dont les personnes privées ne peuvent se prévaloir (elles n’ont d’ailleurs aucune raison de le faire) et qu’elle est soumise à des sujétions (ou servitudes) auxquelles échappent les personnes privées. On verra que ces prérogatives ne présentent finalement pas ou plus le caractère exceptionnel qui leur est traditionnellement prêté et qu’elles n’ont plus vraiment de raison d’être considérées comme telles car elles coïncident avec d’autres institutions juridiques dont les fondements sont sûrs.


			9. Prérogatives. Au titre des prérogatives, il est historiquement admis, dans la logique axiomatique du droit français qui est la base de notre droit administratif, que l’administration, au sens organique du terme, est titulaire de privilèges, de droits et de pouvoirs exorbitants qui sont liés au pouvoir dont elle dispose d’adopter des règles juridiques génératrices, par elles-mêmes, d’obligations à charge des administrés et dont ne disposent pas, en principe, les personnes privées.


			9.1. Le privilège du préalable, également appelé privilège de la décision exécutoire, permet à l’administration de prendre des décisions unilatérales présumées conformes au droit et dès lors exécutoires de plein droit. En vertu de ce privilège, l’administration se donne à elle-même un titre exécutoire sans devoir préalablement s’adresser au juge pour obtenir un tel titre afin d’obliger les administrés à respecter sa décision. Il s’ensuit que l’administré doit obéir, quitte à réclamer ensuite, si la décision s’avère illégale. Ainsi, concernant la démission d’office d’un agent de l’I.B.P.T., le Conseil d’État énonce dans l’arrêt n° 93.468 du 21 février 2001, T., qu’« en vertu du privilège du préalable, le requérant avait à s’incliner devant la décision » qui lui avait refusé une prolongation de congé pour mission, « ladite décision fût-elle illégale ».


			Le privilège de l’exécution d’office confère à l’administration qui a pris une décision exécutoire, autrement dit une décision qui doit être mise à exécution, le pouvoir d’en réaliser elle-même l’exécution d’office, le cas échéant par la contrainte. En d’autres termes, l’administration qui dispose d’une habilitation légale peut exécuter d’office son titre exécutoire ou le faire exécuter par la contrainte (en recourant s’il échet à la force publique). Ainsi, le demandeur d’un permis d’urbanisme qui s’est vu refuser le permis ne peut procéder aux réalisations prévues ; le titulaire du permis doit respecter les conditions que le permis lui impose ; l’administration qui ordonne la fermeture d’une exploitation dangereuse ou qui ne respecte pas les conditions du permis d’environnement (en vue de l’exploitation d’une activité industrielle, commerciale ou artisanale) ne doit pas être autorisée par un juge, etc. (4). En matière de recouvrement d’impôts, notamment les impôts sur les revenus, l’administration procède à l’enrôlement de l’impôt (inscription au rôle) qu’elle exécute (exécutoire) par la notification d’un avertissement-extrait de rôle ; depuis le 1er janvier 2013, elle peut récupérer le montant des amendes pénales qui sont restées impayées sur les remboursements d’impôts auxquels elle procède. En matière d’impôts indirects (T.V.A., droits d’enregistrement, etc.), l’abstention du contribuable de payer l’impôt (la taxe) conduit l’administration à se délivrer une contrainte qu’elle notifie au contribuable. Elle y associe un commandement de payer. Les deux actes sont signifiés au redevable par exploit d’huissier de justice. 


			On verra (5) en réalité que la référence ou le recours à de prétendus privilèges qui seraient étroitement liés à la situation et à l’activité des personnes publiques et qui ont été reconnus artificiellement et arbitrairement à un moment de l’histoire pour justifier l’action de l’administration n’est plus ni nécessaire ni même légitime – peut-on encore se satisfaire de « lois » ou de « principes » qui n’ont existé que parce que leur existence a été affirmée sans toutefois reposer sur une base constitutionnelle, législative ou équivalente ? – alors que d’autres soutènements (6), plus modernes, ancrés dans le droit positif, et partant plus appropriés, qui tiennent aux conditions d’élaboration et d’exécution des actes administratifs peuvent être avancés et sont suffisants pour expliquer les tenants et aboutissants de l’action administrative.


			9.2. Les biens de l’administration sont soumis à un régime juridique particulier qui relève de la domanialité. Ils sont en outre « protégés », en vertu du principe (« privilège ») de l’immunité d’exécution. Dans le principe, les biens de l’administration ne peuvent faire l’objet ni de saisies ni d’autres mesures d’exécution forcée et, en vertu de l’article 1412bis du Code judiciaire, les biens appartenant à l’État, aux régions, aux communautés, aux provinces, aux communes, aux organismes d’intérêt public et généralement à toutes les personnes morales de droit public sont insaisissables. 


			Le principe de l’immunité d’exécution a été affirmé en même temps que ceux indiqués sous le n° 9.1. ci-dessus et se justifiait pour ne pas mettre en péril la continuité du service public et permettre à l’administration d’accomplir ses missions. Un service public ne peut, en principe, pas être déclaré en faillite afin de ne pas compromettre son action (on a vu ce qu’il en est aux États-Unis depuis quelques années, où des administrations urbaines, et même la police, ont été réduites à peau de chagrin et ne peuvent plus remplir leurs obligations envers les administrés). Il a toutefois fallu admettre que l’administration a parfois des dettes, qui peuvent être importantes, et que ses créanciers ne doivent pas attendre indéfiniment le règlement de leurs créances et, dans cette attente, supporter le risque de difficultés d’exploitation de leur activité, voire de leur disparition (7). D’absolue, l’immunité est dès lors devenue relative, de manière à rééquilibrer les rapports entre l’administration et ses créanciers et à mettre ceux-ci à l’abri des carences ou des négligences (éventuelles) de celle-là. 


			L’article 1412bis précise à cet effet que les personnes morales publiques peuvent établir des listes de leurs biens saisissables et qu’à défaut d’une telle liste ou lorsque la réalisation de ces biens ne suffit pas à désintéresser le créancier, les biens qui ne sont manifestement pas utiles à l’activité de service public ou à la continuité du service public peuvent faire l’objet d’une saisie. 


			Il n’existe dès lors plus de raison objective ou juridique de se référer au principe de l’immunité d’exécution. Le législateur est en effet intervenu pour confirmer que les biens de l’administration sont en principe insaisissables et pour énoncer dans quels cas et à quelles conditions certains biens peuvent être saisis et la référence à l’article 1412bis est suffisante pour expliquer la particularité du régime d’insaisissabilité des biens, immeubles ou meubles, de l’administration (8).


			10. Principe de légalité. Au titre des sujétions ou servitudes « de la puissance publique » qui s’imposent à l’administration, celle-ci n’a, en vertu du principe général du droit de la légalité (9), pas d’autres pouvoirs que ceux qui lui sont attribués par les règles de droit (la loi au sens large), et elle est tenue de respecter ces règles de droit suivant le principe de la hiérarchie des normes (10).


			Le principe de légalité est absolu et implique que, soumise au droit, l’administration doit non seulement respecter les règles qui sont de nature à discipliner son action, mais encore mettre tout en œuvre pour assurer une égale application des règles de droit aux administrés, conformément à ce que ceux-ci sont en droit d’exiger dans un État de droit. 


			Ce principe protège les administrés de l’arbitraire éventuel de l’administration. Il laisse toutefois intact le pouvoir d’appréciation discrétionnaire de l’administration lorsqu’elle en dispose (11). 


			À bien y regarder, ce principe général du droit ne constitue qu’une expression particulière de l’obligation qui s’impose à toute personne de respecter les règles de droit dans ses différentes actions. Il n’a réellement pour fonction que de tracer et d’éclairer l’étendue et la limite du pouvoir de l’administration.


			La violation de la règle de droit par l’administration peut être sanctionnée, selon le cas, par le Conseil d’État ou le juge judiciaire (12).


			11. Autres sujétions. L’administration est soumise à des règles de droit constituant pour elle des sujétions qui ne s’appliquent pas aux personnes privées.


			Elle a l’obligation de poursuivre des fins et d’agir dans le seul intérêt général, et cette contrainte a pour corollaire obligé l’interdiction de renoncer à ses prérogatives.


			Elle est encadrée par des principes généraux du droit qui s’appliquent à l’organisation et au fonctionnement de l’administration (13), comprenant le principe de continuité, le principe du changement (ou de la mutabilité du service public) et le principe d’égalité des usagers, communément désignés par l’expression de « principes (ou lois) du service public ». Cette expression référentielle, qui est encore usuellement employée, ainsi que celle des différents « principes (ou lois) » auxquels elle renvoie, sont sans aucun doute vieillis et il paraît préférable de renvoyer à des principes généraux du droit qui font partie des sources du droit généralement reconnues et offrent une base de réception plus solide dans le droit interne, ainsi que cela sera exposé plus avant (14). 


			Les deniers de l’administration sont des deniers publics et toutes les administrations sont soumises à des règles spéciales en matière budgétaire et de comptabilité publique.


			La législation sur l’emploi des langues en matière administrative s’applique à toutes les administrations et conditionne la rédaction des actes administratifs ou des contrats, les communications faites au public et les relations avec celui-ci.


			L’administration est en outre astreinte au respect de règles ou de principes de droit particuliers et contraignants pour l’élaboration et l’adoption des actes administratifs, telle l’exigence de motivation (matérielle et formelle) ou la transparence administrative, ou des contrats administratifs, comme les concessions de service public ou les marchés publics, auxquels s’appliquent des règles dérogatoires du droit commun des contrats.


			Les biens de l’administration sont soumis aux règles de la domanialité (publique ou privée) qui, à la fois protègent ces biens et obligent l’administration au respect de conditions particulières concernant leur conservation ou leur aliénation, différentes de celles qui régissent la propriété privée.


			L’administration est tenue à des obligations de publicité (15).


			Elle est aussi soumise à des contrôles, administratifs et financiers. Ainsi, les administrations locales (communes, c.p.a.s., provinces, etc.) et les personnes morales publiques qui y sont rattachées, ainsi que les services publics fonctionnels, comme les organismes d’intérêt public, les intercommunales ou d’autres, sont soumis au contrôle d’autorités administratives disposant de pouvoirs de contrôle (de légalité et d’opportunité) : il s’agit de la tutelle administrative. Certaines institutions sont également soumises au contrôle de réviseurs d’entreprise.


			De nouveaux contrôles, qualifiés de contrôle interne et d’audit interne, sont mis en place depuis quelques années dans les administrations de l’État fédéral et des entités fédérées et sont institués ou en voie de l’être dans les administrations des régions et des communautés ; ces contrôles portent sur l’amélioration de l’organisation des services, des activités de service public, le respect du cadre légal et réglementaire et la bonne utilisation des recettes et des dépenses (16).


			
Section 3. – Le droit administratif est un droit jeune, à l’origine jurisprudentiel et doctrinal, qui tend, dans son évolution, à devenir très réglementé


			12. Évolutions. Le droit administratif est considéré comme un droit jeune si on le compare à d’autres branches du droit comme le droit civil qui puise ses racines dans le droit romain et le droit pénal dont on trouve déjà des traces dans l’Antiquité. 


			Nonobstant sa jeunesse, le droit administratif présente la particularité d’être changeant. Ses évolutions s’expliquent, de première part, par les mutations de la société (qu’il accompagne) (encore que cette constatation n’est pas propre au seul droit administratif mais est également vraie pour les autres branches du droit), de deuxième part, par la circonstance qu’à l’origine, le droit administratif est un droit issu de la pratique administrative, de la jurisprudence et de la doctrine et est donc moins stable que d’autres, et, de troisième part, par les changements des régimes politiques dans le temps, glissant plus ou moins sensiblement du libéralisme absolu, méfiant à l’égard du pouvoir, à l’interventionnisme étatique (17).


			13. Suite. À l’origine, et à l’instar du droit administratif français, le droit administratif belge n’est pas codifié. Il n’existe pas de code administratif, à l’égal du Code civil ou du Code pénal, et le nombre des textes législatifs et réglementaires est réduit (quelques décrets règlent les attributions des communes et des provinces, quelques règles (quelques articles dans la loi du 15 mai 1846 sur la comptabilité de l’État) concernent les marchés publics, le premier statut du personnel est fixé le 2 octobre 1937, une réglementation organique de l’urbanisme apparaît en 1962, etc.). Certains textes font l’objet de coordinations officieuses ou de recueils officieux (par des maisons d’édition).


			Ces circonstances expliquent la part importante de l’intervention du juge administratif (le Conseil d’État de France est créé en l’An VIII de la Révolution française et le Conseil d’État de Belgique est créé en 1946), dont les décisions déterminent, au gré des litiges, la portée des textes ou des principes applicables à l’espèce dont il a à connaître, quitte à ce qu’ensuite le législateur ou le pouvoir exécutif adopte des règles qui confirment la jurisprudence ou la mettent à mal.


			Au fil du temps, on observe toutefois un développement de l’activité réglementaire dans les matières administratives qui se transforme même en frénésie ces trente dernières années. Le droit administratif, qui trouve au départ sa source dans quelques lois et arrêtés royaux et s’applique à l’État, à quelques institutions qui s’y rattachent (les parastataux et les corps spéciaux), et aux communes et provinces, est dorénavant éclaté entre l’État et les entités fédérées. Les sources du droit administratif s’en trouvent ipso facto multipliées par trois ou quatre (chaque région a son droit de l’urbanisme, chaque région a ses règles applicables aux communes et aux provinces, chaque communauté a son droit de l’enseignement, chaque entité crée ses organismes de droit public), voire beaucoup plus, si l’on se réfère aux compétences de chaque entité fédérale et fédérée et de chaque autorité administrative (par exemple, les communes peuvent adopter des plans communaux qui ont valeur réglementaire, chaque entité fédérale ou fédérée, chaque corps spécial, chaque institution publique dispose de sa propre administration et établit un statut du personnel, etc.). Ce droit trouve désormais une partie importante, sinon exclusive, de son développement dans le droit communautaire (par exemple le droit de l’environnement, le droit des marchés publics, les aides d’État, le transport et la distribution de l’énergie, …). 


			14. Hypertrophie réglementaire. Les exigences de la sécurité juridique, poussées au paroxysme, expliquent que le droit administratif, à l’origine jurisprudentiel, tend à devenir de plus en plus étroitement réglementé et, par voie de conséquence, de plus en plus technique et volumineux. Les interventions de l’administration sont davantage circonscrites par des règles écrites, par exemple en matière de calamités naturelles, ou en ce qui concerne le régime des cours d’eau ou celui des subventions, etc. Des codes voient le jour, par exemple en matière d’urbanisme ou concernant les administrations locales, en matière de santé publique (en Région wallonne), en droit économique, en droit des sociétés, etc. Ils constituent des recueils volumineux de dispositions légales et/ou réglementaires détaillées et complexes, où les exceptions le disputent trop souvent à la règle au risque de porter atteinte à la sécurité juridique, et qui s’apparentent de plus en plus à un magma difficilement compréhensible ou accessible, sauf pour les techniciens de l’administration qui les ont écrits et les professionnels.


			

				


				

					 (1) Voy. infra, nos 8 et s.


				


				

					 (2) L’administration fédérale, régionale ou communautaire contribue aussi largement à l’élaboration des lois, des décrets ou des ordonnances, notamment par la rédaction d’avant-projets à l’intention des ministres, soit d’initiative, soit à la demande de ceux-ci.


				


				

					 (3) Par exemple au bénéfice d’intercommunales.


				


				

					 (4) Voy. M. Nihoul, Les privilèges du préalable et de l’exécution d’office, Bruges, La Charte, 2001.


				


				

					 (5) Voy. infra, nos 69 et 174.


				


				

					 (6) Ibid.


				


				

					 (7) Le principe de l’immunité d’exécution est remis en question depuis de nombreuses années ; voy. not. P. Goffaux, L’inexistence des privilèges de l’administration et le pouvoir d’exécution forcée, Bruxelles, Bruylant, 2002.


				


				

					 (8) Voy. égal. infra, n° 513.


				


				

					 (9) Voy. not. C.E., n° 12.187 du 27 janvier 1967, Craps.


				


				

					 (10) Voy. infra, n° 99.


				


				

					 (11) Voy. infra, nos 165.2 et 166.


				


				

					 (12) C.E., n° 11.843 du 26 mai 1996, Nicolas ; voy. infra, nos 755 et s.


				


				

					 (13) Voy. infra, nos 69 et 70.
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					 (15) Voy. infra, nos 138 et s.


				


				

					 (16) Voy. not., pour l’État fédéral, l’arrêté royal du 17 août 2007 relatif au système de contrôle interne dans certains services du pouvoir exécutif fédéral et l’arrêté royal du 17 août 2007 relatif aux activités d’audit interne dans certains services du pouvoir exécutif fédéral, la loi du 22 mai 2003 portant organisation du budget et de la comptabilité de l’État fédéral (en vigueur le 1er janvier 2008), et pour la Région de Bruxelles-Capitale, l’ordonnance organique du 23 février 2006 portant les dispositions applicables au budget, à la comptabilité et au contrôle, ainsi que ses arrêtés d’exécution.


				


				

					 (17) Par le biais de réglementations (not. des polices économiques), de régulations, d’autorisations, de contrôles ou par la création de services publics (organismes d’intérêt public, …) ; voy. Ph. Quertainmont, Droit public économique, Waterloo, Kluwer, 2007.


				


			


		


	
		
			
PARTIE II   
L’ACTION ADMINISTRATIVE

		

	
		
			
TITRE Ier   
LE CADRE NORMATIF DE L’ACTION ADMINISTRATIVE – LES SOURCES DU DROIT ADMINISTRATIF

		

	
		
			
INTRODUCTION

			15. Cadre normatif. L’administration ne peut agir que dans les limites et le respect des normes de droit applicables et des normes de comportement auxquelles elle est tenue, à peine d’être sanctionnée par des décisions d’annulation (ou de suspension) pour violation de ces règles, y compris celles qui déterminent sa compétence, ou par des décisions l’obligeant à réparer le préjudice des personnes lésées qui mettent en cause sa responsabilité civile. 

			Ces normes sont toutes des sources du droit administratif, même si une bonne partie d’entre elles ont un contenu et une portée qui dépassent largement le seul droit administratif, par exemple le droit communautaire, primaire et dérivé, le droit civil, notamment ses dispositions relatives à la responsabilité civile contractuelle et extracontractuelle, le droit pénal qui a pour but de prévenir ou de réprimer les infractions, le droit de la sécurité sociale, particulièrement pour ce qui concerne les organismes publics qui gèrent cette matière, le droit fiscal pour ce qui concerne l’administration fiscale, le droit économique (notamment le transport et l’énergie) et le droit des sociétés pour les institutions concernées, etc.

			16. Sources. Parmi ces sources, on sera attentif aux principes généraux du droit, communautaires, constitutionnels ou autres, dont le contenu a été considérablement élargi au cours de ces trente dernières années sous l’influence du droit communautaire ou du droit d’États voisins et dont la place est davantage reconnue en droit interne par les juridictions judiciaires, le Conseil d’État ou la Cour constitutionnelle. 

		

	

		

			
CHAPITRE Ier   
Le droit communautaire


			Section 1re. – Le droit primaire et le droit dérivé


			17. Droit primaire et droit dérivé. Constitué des traités (droit primaire) dont le Traité sur l’Union européenne (en abrégé TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (en abrégé TFUE), ainsi que des très nombreuses règles du droit dérivé, comprenant notamment les règlements et les directives, le droit communautaire, d’une part, marque très largement de son empreinte le droit interne des États membres, d’autre part, influence le mode de réflexion et d’action des dirigeants et des professionnels de l’administration. Par ailleurs, la Commission européenne dispose de larges pouvoirs d’investigation qui lui permettent de contrôler le respect par les États du droit communautaire et, le cas échéant, de les sanctionner.


			Section 2. – Les actes législatifs des institutions de l’Union européenne


			18. Règlements et directives. Aux termes de l’article 288 TFUE (ex-249 TCE), les institutions européennes arrêtent des règlements et des directives. 


			Dans la hiérarchie des normes, une place spéciale est réservée au droit européen dérivé. Le développement d’un ordre juridique communautaire a pour conséquence que les règlements européens s’imposent aux États membres sans intervention du législateur national.


			19. Règlements. « Le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre » (1).


			On verra, par exemple, le règlement (UE) n° 492/2011 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 relatif à la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de l’Union. 


			20. Directives. « La directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens » (2).


			Les directives, qui lient les États membres destinataires quant au résultat à atteindre, nécessitent d’être transposées dans le droit interne de ces États. L’article 288 TFUE laisse les États libres du choix du mode de transposition (norme législative ou réglementaire). Les directives, de plus en plus précises et contraignantes quant à leur contenu, laissent toutefois de moins en moins de marge d’appréciation aux États membres qui doivent les transposer. La Cour de justice de l’Union européenne considère qu’une directive peut avoir, en certains cas, un effet direct ; pour cela cette directive doit être claire, précise et inconditionnelle, et le délai de transposition doit être dépassé. 


			On verra, par exemple, la directive 2014/23/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de concession.


			21. Impact. Nombre de règlements et de directives ont un impact important sur le droit administratif interne. On pense aux directives relatives aux marchés publics et aux concessions, mais aussi aux directives en matière d’environnement …


			

				


				

					 (1) Article 288, alinéa 2, (ex-249 TCE) du TFUE. 


				


				

					 (2) Article 288, alinéa 3, (ex-249 TCE) du TFUE.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE II   
Les accords internationaux


			22. Traité. Le « traité » ou « accord international » est défini dans l’article 2 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités. Cet article énonce que « l’expression ‘traité’ s’entend d’un accord international conclu par écrit entre États et régi par le droit international, qu’il soit consigné dans un instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particulière ».


			Tant l’État que les entités fédérées peuvent conclure des traités internationaux dans les matières qui relèvent de leurs compétences respectives (1).


			Un accord international ne sortit des effets internes que s’il a obtenu l’assentiment de la ou des assemblées parlementaires concernées (2).


			Par un arrêt du 27 mai 1971 (3), la Cour de cassation a déduit du caractère obligatoire du droit international conventionnel à l’égard des États que les normes suffisamment complètes et précises pour créer des droits et des obligations à l’égard des personnes, sont d’application directe et priment les règles du droit interne, les lois comprises. 


			On dit des traités qui satisfont à ces exigences qu’ils ont des effets directs en droit interne (4). 


			23. Publicité. Tous les traités doivent être publiés au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et être opposables aux administrés (comme tous les textes législatifs et réglementaires).


			24. TUE et TFUE. Les deux traités fondamentaux de l’Union européenne, à savoir le Traité sur l’Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) constituent une source importante du droit, en matière économique, fiscale, sociale, … et administrative.


			

				


				

					 (1) Voy. l’article 167 de la Constitution.


				


				

					 (2) Ibid.


				


				

					 (3) Dit arrêt “Le Ski”, Pas., 1971, I, p. 886, et concl. Procureur général W.J. Ganshof van der Meersch.


				


				

					 (4) C.E., n° 32.989 du 6 septembre 1989, M’Feddal et al.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE III   
La constitution


			25. État et Constitution. L’État et la Constitution sont des notions étroitement liées. L’État naît et vit avec une constitution. L’idée de constitution, c’est-à-dire un texte qui énonce des règles de droit fondamentales, supérieures aux lois et qui ne peuvent être changées unilatéralement par le Roi, est apparue au XVIe siècle. 


			La Constitution établit les fondements de l’État, de son fonctionnement, de ses institutions et des libertés des citoyens. Elle prime la loi, les normes assimilées, tels les décrets et les ordonnances, et les règlements. 


			26. Constitution belge. La Constitution belge a été adoptée par le Congrès national le 7 février 


			Après avoir énoncé les droits des belges, elle définit notamment les pouvoirs, législatif et exécutif, des institutions fédérales et fédérées, leurs organes et leurs compétences, et énonce les règles essentielles se rapportant à la Cour constitutionnelle, au pouvoir judiciaire (cours et tribunaux) et au Conseil d’État (ainsi qu’aux juridictions administratives). Elle fixe les principes qui gouvernent l’existence, l’organisation, les compétences et le fonctionnement des institutions provinciales et locales. 


			27. Modification de la Constitution. La Constitution ne peut être révisée, autrement dit modifiée, que dans des conditions particulières (1), de manière à garantir sa persistance et sa stabilité. 


			La révision ne peut être ni engagée ni poursuivie dans trois hypothèses (2), à savoir 1° lorsque le gouvernement est démissionnaire, 2° en temps de guerre ou lorsque les chambres sont empêchées de se réunir sur le territoire fédéral et 3° pendant une régence (en ce qui concerne les pouvoirs constitutionnels du Roi).


			Nous ne retiendrons que la première. 


			Un gouvernement démissionnaire ne peut pas réviser la Constitution. Ses compétences sont, en effet, réduites à l’expédition des affaires courantes, ce qui exclut la possibilité de réviser la Constitution. La révision de la Constitution est en effet un acte politique par définition important, ne faisant pas partie de telles affaires. Un gouvernement démissionnaire ne peut pas davantage adopter de déclaration de révision de la Constitution, pour les mêmes motifs (3).


			La circonstance qu’un gouvernement est démissionnaire a pour conséquences qu’il est privé d’une partie de son pouvoir (il ne peut dès lors pas contresigner la révision) et surtout, qu’il n’est plus soumis au contrôle du parlement (le parlement ne peut plus voter la méfiance à l’égard d’un gouvernement déjà démissionnaire). 


			La notion d’affaires courantes n’est pas définie précisément. Dans l’arrêt n° 17.128 du 9 juillet 1975, Berckx, le Conseil d’État considère que les affaires courantes sont celles « qui affluent régulièrement et dont le règlement, encore qu’il puisse laisser place à l’exercice d’un certain pouvoir discrétionnaire, n’implique pas de décision sur l’orientation de la ligne politique à suivre parce qu’il s’agit de l’exécution et de l’application ordinaires de dispositions légales, de dispositions réglementaires ou de directives conformément à l’interprétation constante qui en est donnée » (4). À titre d’exemple, il a considéré dans l’arrêt n° 47.689 du 31 mai 1994, Leclercq, que l’arrêté royal qui fixe les principes généraux du statut des agents de l’État applicables au personnel des exécutifs des entités fédérées et des personnes morales de droit public qui en dépendent ne relève pas de la gestion quotidienne de l’État. M. Paques complète fort justement l’appréciation précitée par la considération qu’« en outre, la continuité de l’État et l’intérêt général exigent que les décisions urgentes, c’est-à-dire celles qui ne peuvent attendre que la situation soit redevenue normale, soient prises. Dans ce cas, le gouvernement doit indiquer les motifs dont il infère que la mesure doit être prise d’urgence » (5). 


			La notion d’affaires courantes a connu des extensions considérables en 2010-2011 : préparation d’un budget par le gouvernement Leterme démissionnaire et adoption du budget par la Chambre des représentants, envoi d’avions militaires en Lybie, décisions prises à l’occasion de la présidence par la Belgique de l’Union européenne, nominations de magistrats, etc.


			Il en résulte que les affaires courantes se rapportent aux quatre hypothèses suivantes : 1° la gestion journalière de l’État, 2° les affaires ordinaires, 3° les affaires urgentes et 4° celles auxquelles l’État est obligé en vertu d’obligations supranationales (6).


			

				


				

					 (1) Contenues à l’article 195 de la Constitution.


				


				

					 (2) Articles 196 et 197 de la Constitution.


				


				

					 (3) Voy. l’avis rendu en 1974 par W.J. Ganshof van der Meersch, M. Somerhausen, P. Wigny et J. De Meyer, Chroniques de crise 1977-1982, Bruxelles, CRISP, 1983, p. 195 ; A. Macarenhas Gomes Monteiro, « Réflexions sur la compétence d’un gouvernement démissionnaire », A.P.T., 1976-1977, p. 223 ; A. Wirtgen, « Réflexions sur la notion d’affaires courantes », note sous C.E., n° 214.911 du 31 août 2011, a.s.b.l. Syndicat des avocats pour la démocratie, C.D.P.K., 2012, p. 293.


				


				

					 (4) Voy. égal. le rapport de l’auditeur J. Salmon précédant C.E., n° 47.689 du 31 mai 1994, Leclercq, J.T., 1994, p. 515.


				


				

					 (5) Droit public élémentaire en quinze leçons, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 159.


				


				

					 (6) Voy. D. Batselé, T. Mortier et M. Scarcez, Initiation au droit constitutionnel, 2e éd., coll. Initiations, Bruxelles, Bruylant, 2014, nos 37 et s., pp. 47 et s. 


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE IV   
Les lois et les arrêtés-lois


			Section 1re. – Les lois formelles et les lois matérielles


			28. Loi formelle. Pour J. Velu, Ph. Quertainmont et M. Leroy (1), la loi au sens organique et formel est « tout acte du pouvoir législatif (fédéral) trouvant son origine dans l’initiative d’une des trois branches de ce pouvoir et impliquant le vote des chambres et la sanction du Roi, même si cette loi n’a pas de contenu législatif ».


			Dans ce sens, la définition de la loi ne s’attache pas à son contenu mais aux formes qui concourent à son élaboration. C’est le sens que la Constitution retient dans diverses dispositions.


			Sont des lois au sens formel, la loi budgétaire, la loi des comptes, la loi octroyant la naturalisation, la loi qui fixe le contingent de l’armée, etc.


			29. Loi matérielle. Au sens matériel, c’est-à-dire du point de vue de son contenu, la loi est « l’acte de l’autorité qui a un contenu de nature législative, c’est-à-dire qui énonce des règles juridiques de caractère général et obligatoire » (2). Sous cet angle, la loi a un contenu normatif et les normes qu’elle énonce doivent avoir un caractère général et obligatoire pour tous ; ces trois caractéristiques sont également applicables à l’arrêté royal (et même, sauf exceptions, à tout acte réglementaire) mais celui-ci se distingue de la loi en ce qu’il est un acte de nature réglementaire, qui émane du pouvoir exécutif.


			Sont des lois au sens matériel, les lois sur le Conseil d’État (lois sur le Conseil d’État, coordonnées le 12 janvier 1973), la nouvelle loi communale du 24 juin 1988, le Code civil, le Code de commerce, le Code pénal, le Code des impôts sur les revenus 1992, la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques du commerce et à la protection du consommateur, etc., soit des dizaines de milliers de textes.


			30. Publicité. Toutes les lois doivent être publiées au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et d’être opposables aux administrés. 


			Section 2. – Les lois « ordinaires » et les lois spéciales


			31. Loi ordinaire. La loi, que l’on qualifie parfois de loi ordinaire par opposition à la notion de loi spéciale, est celle qui est adoptée conformément à l’article 53 de la Constitution, c’est-à-dire à la majorité absolue des suffrages exprimés favorablement dans l’une ou les deux assemblées législatives en fonction de son contenu et, dès lors, des compétences respectives de la Chambre des représentants et du Sénat, sachant que la majorité au moins des membres de chaque assemblée doit y être présente. La quasi-totalité des lois matérielles sont des lois ordinaires (voy. les exemples ci-dessus). Toutes les lois formelles (voy. les exemples ci-dessus) sont des lois ordinaires (3).


			32. Loi spéciale. La loi spéciale est celle qui est adoptée conformément aux exigences de l’article 4 de la Constitution. Elle suppose 1º que la majorité des membres de chaque groupe linguistique soit présente, 2º une majorité des suffrages au sein de chaque groupe linguistique, et 3º que le total des votes positifs émis atteigne les deux tiers des suffrages exprimés.


			Les lois spéciales sont principalement les lois de réformes institutionnelles, celle du 6 janvier 1989 relative à la Cour constitutionnelle ou encore celle du 17 janvier 1989 relative au financement des communautés et des régions. 


			33. Loi de pouvoirs spéciaux. Il ne faut pas confondre la loi spéciale et la loi de pouvoirs spéciaux (4).


			Section 3. – Les lois-cadres


			34. Loi-cadre. La loi-cadre est celle qui fixe en termes généraux les principes généraux ou essentiels, le cadre, d’une matière et qui habilite le Roi à en réglementer largement le contenu, dans les limites tracées par la loi (5). Il appartient alors au Roi d’exécuter la loi, conformément à l’article 108 de la Constitution qui lui attribue un pouvoir général d’exécution des lois sans pouvoir les suspendre ni dispenser de leur exécution.


			Les lois-cadres permettent d’alléger la tâche du législateur et surtout d’épargner des discussions parlementaires dans des domaines où il est parfois délicat d’obtenir une adhésion sur des points techniques.


			La qualification de loi-cadre est déterminée par référence à la volonté du législateur, exprimée dans l’exposé des motifs de la loi, et par les habilitations (leur étendue) que la loi établit au profit du Roi. Dans la mesure où elles délaissent des compétences relativement étendues au Roi et qu’elles réduisent le contrôle démocratique des assemblées parlementaires, le législateur n’en abuse pas.


			On peut citer, comme exemples de lois-cadres, les lois relatives à la police de la circulation routière coordonnées le 16 mars 1968, la loi du 18 juillet 1973 relative à la lutte contre le bruit, la loi du 22 juillet 1974 sur les déchets toxiques, la loi du 18 février 1991 relative au service des conseillers moraux au sein des forces armées.


			35. Décret-cadre. Leur technique est transposable aux entités fédérées : on parlera alors de décret-cadre et d’ordonnance-cadre.


			Section 4. – Les lois-programmes


			36. Lois-programmes. Les lois-programmes, encore appelées lois fourre-tout ou lois mammouth ou mosaïques législatives, sont des lois ordinaires définies par R. Andersen comme « des ensembles hétéroclites de dispositions législatives relatives aux matières les plus diverses et qui n’ont aucun point commun entre elles si ce n’est de concourir à la réalisation des objectifs de la politique économique du gouvernement » (6).


			La première loi-programme est apparue en 1960 et le recours à cette technique législative s’est amplifié au milieu des années ’70. Le législateur a pris l’habitude, depuis une bonne vingtaine d’années, d’adopter une, voire deux lois-programmes ou même plus par an, généralement à la fin du mois de décembre (les derniers jours de la fin de l’année civile) et en juillet (avant la clôture de la session parlementaire). 


			Depuis quelques années, une loi-programme est adoptée et une loi portant des dispositions diverses ou des dispositions sociales et diverses l’accompagne. Dans les deux cas, il s’agit d’un véritable fourre-tout, qui comprend parfois de très nombreuses dispositions pouvant être techniques ou de principe, en toutes matières, ce qui nuit à leur lisibilité. Inévitablement, bon nombre d’entre elles touchent à l’action de l’administration.


			À titre d’exemples, le Moniteur belge du 28 décembre 2006, édition 3, contient deux lois-programmes, la première comptant 363 articles et la seconde en comptant 11, et deux lois portant des dispositions diverses, la première comptant 392 articles et la seconde 160. Le Moniteur belge du 28 juillet 2006, édition 2, contient une loi-programme comptant 70 articles et une loi portant des dispositions diverses comptant 364 articles et le Moniteur belge du 29 décembre 2008, édition 4, contient une loi-programme comptant 278 articles et deux lois portant des dispositions diverses, l’une comptant 239 articles et l’autre 6 articles.


			37. Critiques. Le recours à ce procédé législatif est critiquable car, d’une part, il méconnaît le principe de la spécialité de la loi et nuit à sa transparence et, d’autre part, les conditions dans lesquelles la loi est adoptée, qui reposent avant tout sur des compromis entre les partenaires du gouvernement qui lient les parlementaires de la majorité, compromettent son examen par le parlement et réduisent la qualité du contrôle que celui-ci exerce sur le gouvernement.


			Section 5. – Les arrêtés-lois


			38. Loi. En temps normal, le pouvoir législatif fédéral est exercé collectivement par le Roi, la Chambre et le Sénat (7). 


			39. Arrêté-loi. Des circonstances extraordinaires, tel le temps de guerre (1914-1918) – (1940-1945), ont conduit à la création de normes législatives qualifiées arrêtés-lois. 


			Ces arrêtés-lois ont été considérés par la Cour de cassation comme des actes du pouvoir législatif, dont le recours était constitutionnellement admissible afin d’assurer la continuité du fonctionnement de l’État.


			

				


				

					 (1) Droit public, t. 1er, Bruxelles, Bruylant, 1986, n° 375, p. 565.


				


				

					 (2) Ibid., n° 378, p. 573.


				


				

					 (3) Voy. D. Batselé e.a., Initiation au droit constitutionnel, op. cit., nos 306 et s., pp. 289 et s. 


				


				

					 (4) Voy. infra, n° 47.


				


				

					 (5) Voy. la définition contenue dans l’avis de la section de législation du Conseil d’État du 25 juillet 1980 donné sur le projet de loi établissant les principes généraux de la sécurité sociale des travailleurs salariés, Doc. parl., Sénat, s.o. 1979-1980, n° 508/1, p. 43.


				


				

					 (6) « La sécurité juridique et la section de législation du Conseil d’État », in La Sécurité juridique, Liège, éd. Jeune Barreau, 1993, p. 205.


				


				

					 (7) Article 36 de la Constitution.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE V   
Les arrétés royaux


			Section 1re. – Le pouvoir réglementaire du Roi


			40. Arrêté royal. L’arrêté royal est un acte à caractère normatif, général et impersonnel, obligatoire, qui énonce une règle de droit, ces caractéristiques étant identiques à celles de la loi mais il émane du pouvoir exécutif et non du pouvoir législatif (fédéral) (1).


			41. Caractéristiques essentielles. Les arrêtés royaux (comme les arrêtés des gouvernements des entités fédérées) constituent une source importante du droit interne.


			Ils sont élaborés par les ministres en collaboration avec l’administration.


			Hors l’urgence spécialement motivée, ils doivent être soumis à l’avis de la section de législation du Conseil d’État avant d’être adoptés par le gouvernement (2).


			Ils doivent être publiés au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et d’être opposables aux administrés. 


			42. Pouvoir dérivé. Les pouvoirs du Roi en matière réglementaire sont essentiellement définis par les articles 105 et 108 de la Constitution dont il ressort, respectivement, qu’Il n’a d’autres pouvoirs que ceux que Lui attribuent formellement la Constitution et les lois particulières portées en vertu de la Constitution même (105), et qu’Il fait les règlements et arrêtés nécessaires pour l’exécution des lois, sans pouvoir ni suspendre les lois elles-mêmes, ni dispenser de leur exécution (108).


			Il s’en déduit que, soit la Constitution, soit la loi, qui précèdent nécessairement les arrêtés royaux, en constituent l’assise (le fondement) juridique. 


			Le Roi peut déléguer à ses ministres ou à l’un d’eux une partie de l’exécution de la loi. Le Roi charge alors le(s) ministre(s) de prendre un ou plusieurs arrêtés ministériels qui, en principe, exécutent des points de détail de l’arrêté royal. 


			43. Pouvoir propre. Le Roi dispose en outre d’un pouvoir réglementaire propre relatif à l’organisation de la Fonction publique et au maintien de l’ordre et de la sécurité.


			En matière de Fonction publique, les articles 37 et 107 de la Constitution constituent l’expression de Son pouvoir réglementaire direct. 


			Le Roi, sur la base des articles 37 et 107, alinéa 2, de la Constitution (et c’est également vrai pour le gouvernement de chaque entité fédérée, sur la base des articles 9 et 87 de la loi spéciale du 8 août 1980 précitée), est seul compétent pour régler le fonctionnement de ses services (3).


			La section de législation du Conseil d’État a précisé dans des avis récents qu’un arrêté royal qui ne règle que des éléments du statut des agents de l’État ne doit viser dans le préambule que l’article 107, alinéa 2, de la Constitution et non l’article 37 (4) alors qu’un arrêté royal qui ne règle que l’organisation des Services du gouvernement ne doit viser dans le préambule que l’article 37 de la Constitution et non l’article 107, alinéa 2. Mais, si l’arrêté royal portant organisation d’un service comprend des dispositions qui concernent le statut de ses agents, comme l’octroi d’avantages sociaux, le préambule de cet arrêté royal doit viser les articles 37 et 107, alinéa 2, de la Constitution (5). Les articles 37 et 107, alinéa 2, ne peuvent que constituer le fondement juridique des arrêtés royaux qui règlent la situation des services et des agents statutaires de l’administration centrale de l’État.


			Et si ces arrêtés royaux s’appliquent à d’autres organismes ou institutions et à leurs membres du personnel, ces fondements sont insuffisants et le Roi doit alors s’appuyer sur d’autres fondements juridiques, tel l’article 108 de la Constitution qui Lui confère un pouvoir d’exécution des lois et à condition, bien entendu, qu’une loi existe qui habilite le Roi à organiser le personnel de ces organismes ou institutions et à en régler le statut (6).


			44. Contreseing. Aux termes de l’article 106 de la Constitution, « Aucun acte du Roi ne peut avoir d’effet, s’il n’est contresigné par un ministre, qui, par cela seul, s’en rend responsable ».


			Le contreseing imposé par l’article 106 de la Constitution est le corollaire de l’irresponsabilité politique du Roi. Ce sont Ses ministres qui sont politiquement responsables. 


			45. Suite. Tous les actes du Roi, et pas seulement les écrits, doivent être contresignés dès lors qu’ils sont susceptibles d’entraîner une responsabilité politique. Ainsi, la présence ou l’absence du Roi à une inauguration, à des funérailles, une visite d’État, une allocution sont soumises au contreseing.


			Section 2. – Les arrêtés royaux de pouvoirs spéciaux et les arrêtés royaux de pouvoirs extraordinaires


			46. Rappel. On a vu que les pouvoirs propres du Roi en matière réglementaire sont essentiellement définis par les articles 105 et 108 de la Constitution.


			47. Applications. L’article 105 de la Constitution autorise le législateur à attribuer au Roi des compétences plus larges que celle d’exécuter les lois qu’Il tient de l’article 108, telles 1° les lois de pouvoirs spéciaux, qui ont pour objet de déléguer une partie du pouvoir législatif au Roi en autorisant celui-ci à prendre des arrêtés royaux de pouvoirs spéciaux dans les matières précisées et parfois énumérées par la loi et aux conditions, notamment de délai, que cette loi de pouvoirs spéciaux fixe (7) – les lois de pouvoirs spéciaux n’imposent toutefois au Roi ni principes ni lignes directrices qui Le lient ou orientent Son action –, ou 2° les lois de pouvoirs extraordinaires, qui habilitent pareillement le Roi en délimitant de manière plus large Ses pouvoirs, par exemple en se limitant à fixer les objectifs qu’Il doit atteindre en prenant des arrêtés royaux de pouvoirs extraordinaires, encore appelés arrêtés-lois (8).


			Dans les deux cas, il s’agit pour le législateur, qui se trouve confronté à la difficulté de légiférer en raison de circonstances particulières, d’ordre économique, financier ou politique, de confier au Roi l’exercice d’une partie de son pouvoir. Le Roi peut dès lors abroger, compléter, modifier ou remplacer des lois existantes.


			

				


				

					 (1) J. Velu e.a., Notes de droit public, vol. 2, Bruxelles, PUB, 1982-1983, p. 504 ; M. Leroy, Les règlements et leurs juges, Bruxelles, Bruylant, 1987.


				


				

					 (2) Sur la procédure, dont les délais d’avis, le contenu des observations du Conseil d’État et l’urgence, voy. infra, nos 804 et s.


				


				

					 (3) Voy. not. l’avis 45.711/2 donné les 11 et 12 février 2009 sur un projet d’arrêté du gouvernement wallon modifiant l’arrêté du gouvernement wallon modifiant diverses dispositions relatives à la fonction publique wallonne.


				


				

					 (4) Voy. l’avis 48.201/3 donné le 25 mai 2010 sur un projet d’arrêté royal portant modification de diverses dispositions relatives au statut pécuniaire des membres du personnel des services publics fédéraux.


				


				

					 (5) Voy. l’avis 47.739/3 donné le 16 février 2010 sur un projet d’arrêté royal portant création d’un service social commun aux services publics fédéraux horizontaux et à la Régie des bâtiments.


				


				

					 (6) Voy. not. l’avis 47.764/3 donné le 16 février 2010 sur un projet d’arrêté royal portant diverses mesures relatives à la carrière des agents de l’État ; l’avis 48.064/3 donné le 27 avril 2010 sur un projet d’arrêté royal relatif à la gestion du registre de gaz à effet de serre de la Belgique et aux conditions applicables à ses utilisateurs et l’avis 47.739/3 donné le 16 février 2010, précité.


				


				

					 (7) Voy., par exemple, la loi de pouvoirs spéciaux du 26 juillet 1996 portant modernisation de la sécurité sociale et assurant la viabilité des régimes légaux de pension et l’article 16 de la loi du 15 mai 2007 fixant un cadre juridique pour certains prestataires de services de confiance.


				


				

					 (8) Voy. la loi du 7 septembre 1939 donnant au Roi des pouvoirs extraordinaires, adoptée en vue de permettre au Roi de prendre les mesures utiles à la sauvegarde de l’État (dans la crainte d’une invasion) ou la loi du 20 mars 1945 donnant des pouvoirs extraordinaires au Roi en vue de la reconstruction économique et de l’épuration. Il ne faut pas confondre ces arrêtés-lois, qui sont des arrêtés réglementaires pris sur la base d’une habilitation législative et qui ont force de loi, avec les arrêtés-lois pris par le Roi seul pendant la première guerre mondiale ou par le Conseil des ministres seul pendant la seconde guerre mondiale et qui ont été considérés par la Cour de cassation comme étant des actes de nature législative (équivalents aux lois) ; voy. supra, nos 38 et 39.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE VI   
Les décrets et les ordonnances


			Section 1re. – Les décrets


			48. Décrets. Les communautés et les régions – à l’exception de la Région de Bruxelles-Capitale – adoptent des normes législatives, appelées décrets, dont l’initiative appartient au gouvernement ou aux membres du parlement de l’entité fédérée, en vertu de l’article 132 de la Constitution et des articles 17 et 18 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles. 


			Les décrets se définissent au sens formel et au sens matériel de la même manière que la loi, mutatis mutandis.


			Les parlements des entités fédérées sont des assemblées législatives à part entière. Les décrets qu’ils votent ont force de loi et peuvent donc abroger, compléter, modifier ou remplacer les dispositions législatives en vigueur (1).


			La Commission communautaire française peut également adopter des décrets, ayant force de loi, dans certaines matières (2).


			Les décrets sont adoptés à la majorité absolue des suffrages, à condition qu’une majorité des membres de l’assemblée soient présents (3). 


			On verra, par exemple, le décret wallon du 27 juin 1996 relatif aux déchets.


			49. Publicité. Tous les décrets doivent être publiés au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et d’être opposables aux administrés. 


			Section 2. – Les ordonnances


			50. Ordonnances. Les normes législatives adoptées par la Région de Bruxelles-Capitale à l’initiative de son gouvernement ou des membres de son parlement ne sont pas des décrets, mais des ordonnances (4). La distinction entre ces deux types de normes est essentiellement symbolique, puisque les ordonnances peuvent, comme les décrets, abroger, compléter, modifier ou remplacer les lois (5), mais la loi spéciale a énoncé deux règles particulières de contrôle applicables aux seules ordonnances.


			Ainsi, nonobstant le fait qu’il s’agit de normes de nature législative, elles sont soumises au contrôle, par le juge judiciaire, de leur conformité à la Constitution et à la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises (6), et certaines ordonnances, en raison de leur contenu (urbanisme et aménagement du territoire, travaux publics ou transports), sont soumises à un contrôle de tutelle de la part du gouvernement fédéral (7).


			On verra, par exemple, l’ordonnance organique du 23 février 2006 portant les dispositions applicables au budget, à la comptabilité et au contrôle.


			La Commission communautaire commune peut également adopter des ordonnances, ayant force de loi, dans certaines matières (8).


			51. Publicité. Toutes les ordonnances doivent être publiées au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et d’être opposables aux administrés. 


			

				


				

					 (1) Article 19, § 2, de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles.


				


				

					 (2) En vertu du décret de la Commission communautaire française du 8 juillet 1993 relatif au transfert de l’exercice de certaines compétences de la Communauté française à la Commission communautaire française et du décret de la Commission communautaire française du 22 juillet 1993 attribuant l’exercice de certaines compétences de la Communauté française à la Région wallonne et à la Commission communautaire française, Mon. b. du 10 septembre 1993. Voy. D. Batselé e.a., Initiation au droit constitutionnel, op. cit., n° 617, p. 521.


				


				

					 (3) Article 35 de la loi spéciale du 8 août 1980.


				


				

					 (4) Article 6 de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises.


				


				

					 (5) Article 7 de la même loi spéciale.


				


				

					 (6) Article 9 de la même loi spéciale.


				


				

					 (7) Voy. D. Batselé e.a., Initiation au droit constitutionnel, op. cit., n° 607, p. 515.


				


				

					 (8) En vertu de l’article 63 de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises. Voy. D. Batselé e.a., Initiation au droit constitutionnel, op. cit., n° 623, p. 527.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE VII   
Les arrêtés des gouvernements des communautés et des régions


			52. Arrêté du gouvernement. Il ressort des articles 121 et 39 de la Constitution que les communautés et les régions ont un gouvernement qui exerce le pouvoir exécutif. 


			L’article 69 de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles précise que « sans préjudice des délégations qu’il accorde, chaque gouvernement délibère collégialement, selon la procédure suivie en Conseil des ministres (…) ». La portée de la délégation donnée par le gouvernement d’une entité fédérée au ministre est plus large que celle dont peut bénéficier un ministre fédéral (1).


			Les gouvernements des communautés et des régions prennent des arrêtés du gouvernement (2), dont les caractéristiques sont comparables à celles de l’arrêté royal (3).


			Il en est de même du Collège de la Commission communautaire française et du Collège réuni de la Commission communautaire commune, qui prennent des arrêtés d’exécution de leurs décrets ou ordonnances dans les matières ou ces entités ont le pouvoir de légiférer (4).


			53. Caractéristiques essentielles. Les arrêtés des gouvernements des communautés et des régions, y compris la Région de Bruxelles-Capitale, ont la même force obligatoire que les arrêtés royaux qu’ils peuvent abroger, compléter, modifier ou remplacer. 


			On notera néanmoins que les arrêtés du gouvernement bruxellois pris en matière d’urbanisme et d’aménagement du territoire, de travaux publics ou de transports sont soumis à la tutelle du gouvernement fédéral de la même manière et pour les mêmes raisons que les ordonnances.


			Ils sont élaborés par les ministres en collaboration avec l’administration.


			Hors l’urgence spécialement motivée, ils doivent être soumis à l’avis de la section de législation du Conseil d’État avant d’être adoptés par le gouvernement (5).


			Ils doivent être publiés au Moniteur belge afin d’être obligatoires en droit interne et d’être opposables aux administrés.


			Dans la même mesure que les ministres fédéraux, les membres des gouvernements communautaires et régionaux disposent également du pouvoir de prendre des arrêtés ministériels. 


			

				


				

					 (1) Voy. C.E., n° 25.631 du 18 septembre 1985, commune de Neupré.


				


				

					 (2) Article 83 de la loi spéciale du 8 août 1980. 


				


				

					 (3) Voy. supra, nos 40 et 41. 


				


				

					 (4) Voy. les décrets des 8 juillet 1993 et 22 juillet 1993 de l’Assemblée de la Commission communautaire française relatifs d’une part, au transfert, d’autre part, à l’attribution de l’exercice de certaines compétences de la Communauté française à la Commission communautaire française, et les articles 68 et s. de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises. Voy. supra, nos 48 et 50.


				


				

					 (5) Sur la procédure, dont les délais d’avis, le contenu des observations du Conseil d’État et l’urgence, voy. infra, nos 804 et s.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE VIII   
Les règlements provinciaux, communaux, intercommunaux et ceux des commissions communautaires bruxelloises


			54. Règlements communaux. Dans les trois régions, le conseil communal établit les règlements d’administration intérieure, lesquels ont trait à l’organisation interne des services communaux et aux intérêts matériels de la commune, et les règlements ou ordonnances de police, lesquels ont pour objet le maintien de l’ordre public dans la commune et sont assortis, le cas échéant, de peines pénales (1) ; ces règlements et ordonnances ne peuvent être contraires aux normes de droit supérieures (2). 


			En cas d’urgence et d’émeutes, d’attroupements hostiles, d’atteintes graves portées à la paix publique ou d’autres événements imprévus, le bourgmestre peut prendre des ordonnances de police (3).


			Les intercommunales adoptent aussi des règlements. 


			55. Règlements provinciaux. En Régions wallonne et flamande, le conseil provincial et le collège provincial (dénommé la députation en Région flamande) peuvent faire des règlements d’administration intérieure, lesquels ont trait à l’organisation interne des services provinciaux et aux intérêts matériels de la province, et des règlements ou ordonnances de police, lesquels ont pour objet le maintien de l’ordre public et sont assortis, le cas échéant, de peines pénales ou de sanctions administratives (4). 


			Commissaire du gouvernement régional dans la province, le gouverneur dispose également d’un pouvoir de police lui permettant de prendre des ordonnances (ou règlements) en la matière ; ce pouvoir de police porte essentiellement sur la préservation ou la restauration de l’ordre public. 


			Ce pouvoir de réglementation est limité et ne peut porter sur des objets déjà réglés par des normes législatives ou réglementaires (fédérales, communautaires et régionales). Les règlements provinciaux sont d’ailleurs abrogés de plein droit lorsque des lois, décrets ou règlements d’administration générale règlent ultérieurement les mêmes objets.


			56. Règlements des commissions communautaires. À Bruxelles, les trois commissions communautaires (française (Cocof), flamande (VGC) et commune (Cocom)), qui interviennent en qualité d’autorités subordonnées, prennent des règlements et des arrêtés, sans préjudice, pour la Cocof, du pouvoir d’adopter des décrets et des arrêtés dans les matières dont l’exercice lui a été transféré par la Communauté française et, pour la Cocom, du pouvoir d’adopter des ordonnances et des arrêtés dans les matières « bi-personnalisables ».


			

				


				

					 (1) Voy. infra, n° 629.


				


				

					 (2) C’est-à-dire les normes internationales, les lois, décrets, ordonnances, règlements, arrêtés de l’État, des régions, des communautés, des commissions communautaires, du conseil provincial et du collège.


				


				

					 (3) Article 134 de la nouvelle loi communale.


				


				

					 (4) Voy. infra, n° 660.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE IX   
Les circulaires et les ordres de service (1)



			57. Circulaires. Toutes les administrations, fédérales, fédérées, locales, …, établissent des circulaires.


			Les circulaires ministérielles, encore dénommées directives, commentaires, instructions ou recommandations, sont des documents qui définissent les lignes de conduite que doit respecter l’administration, c’est-à-dire le SPF ou le département ministériel pour lequel elles sont rédigées, ou les services publics tiers auxquels elles s’adressent (par exemple les communes, les services de police, les établissements d’enseignement, …) (2). 


			Elles ont une valeur purement indicative pour l’administration (3) et sont souvent désignées par l’expression de « circulaire interprétative ».


			En principe, une circulaire ne contient pas de règle de droit et ne peut générer des droits ou y porter atteinte (4). Elle ne peut prévaloir sur un arrêté royal, notamment en matière de statut dans l’enseignement (5). La Cour de cassation dénie tout caractère réglementaire à la circulaire qui n’a pas été publiée au Moniteur belge (6).


			À titre d’exemple, le commentaire du Code des impôts sur les revenus 1992 (en abrégé Comir) constitue un recueil d’interprétations du CIR 92 et de ses arrêtés d’exécution à l’usage des fonctionnaires de l’administration des contributions directes.


			Les circulaires non réglementaires ne sont pas susceptibles de recours en annulation au Conseil d’État (7).


			58. Circulaires réglementaires. Les circulaires n’ont pas toutes cette portée limitée et certaines, dites circulaires réglementaires, produisent des effets de droit.


			Le Conseil d’État a énoncé les caractéristiques essentielles des circulaires réglementaires dans l’arrêt n° 13.666 du 8 juillet 1969, Députation permanente du Conseil provincial de la Flandre orientale : une circulaire est réglementaire 1° lorsqu’elle ajoute des règles nouvelles aux règles existantes, 2° lorsque l’autorité a le pouvoir de lier la personne qui doit les appliquer, 3° qu’elle a l’intention de rendre la circulaire obligatoire et 4° qu’elle dispose des moyens pour forcer à son respect (8).


			La Cour de cassation décide pareillement, dans un arrêt du 4 octobre 2012, qu’une circulaire qui complète un arrêté royal (en matière de T.V.A.) a une portée réglementaire (9).


			Il en découle que l’auteur d’une circulaire réglementaire doit disposer d’une compétence réglementaire pour la matière traitée et que cette circulaire doit énoncer des règles générales et abstraites.


			Les circulaires réglementaires sont susceptibles d’annulation par le Conseil d’État et leur légalité peut être contestée devant les cours et tribunaux (il existe notamment une jurisprudence importante en matière fiscale) (10).


			59. Ordres de service. Les ordres de service sont des documents qui contiennent des instructions relatives à l’organisation et au fonctionnement de l’administration dans son ensemble ou de services. Ils sont parfois précédés d’instructions générales établies à l’intention des services, qu’ils détaillent. Beaucoup d’ordres de service sont adressés au personnel à l’occasion de procédures de promotion et ont pour objet d’informer les agents sur les vacances d’emploi, les conditions requises pour participer à la procédure et les formalités à accomplir. 


			Les ordres de service, qui ont la même valeur que les circulaires, ne peuvent pas être contraires à la loi ou à la réglementation ni y ajouter ou en restreindre le contenu (11). À défaut, ils sont susceptibles d’annulation par le Conseil d’État et leur légalité peut être contestée devant les cours et tribunaux.


			

				


				

					 (1) Chr. Darville-Finet, « La circulaire administrative. Nouvelle source formelle du droit ? », Rev. Dr. ULg, 1982, p. 139 ; J.-M. Favresse, « Usage et contenu des circulaires administratives », A.P.T., 1986, p. 11.


				


				

					 (2) C.E., n° 102 du 29 juillet 1949, Willemart ; égal. Liège, 8 novembre 1988, R.R.D., 1989, p. 79, et note B. Haubert. 


				


				

					 (3) C.E., n° 17.668 du 21 mai 1976, Van Goethem.


				


				

					 (4) Not. Cass., 18 octobre 1851, Pas., 1852, I, p. 67, et Cass., 4 septembre 1995, IDj, 1995/10, p. 1005 ; Pas., 1995, n° 360, p. 752, concl. Avocat général J.-Fr. Leclercq ; R.C.J.B., 1998, p. 5, note R. Ergec, « Le principe de légalité à l’épreuve des principes de bonne administration ».


				


				

					 (5) Cass., 4 septembre 1995, IDj, 1995/10, p. 1005 ; Pas., 1995, n° 360, p. 752, concl. Avocat général J.-Fr. Leclercq ; R.C.J.B., 1998, p. 5, note R. Ergec, « Le principe de légalité à l’épreuve des principes de bonne administration ».


				


				

					 (6) Cass., 9 mai 1980, J.T., 1981, p. 206 ; Pas., 1980, p. 1119.


				


				

					 (7) Voy. not. C.E., n° 61.412 du 3 septembre 1996, Loes ; C.E., n° 70.057 du 5 décembre 1997, s.a. Protection intégrale ; C.E., n° 85.728 du 29 février 2000, ville de Namur ; et infra, n° 823.4.


				


				

					 (8) Voy. égal. C.E., n° 79.783 du 8 avril 1999, D’Orazio et crts ; C.E., n° 87.855 du 6 juin 2000, Van Maele.


				


				

					 (9) Pas., 2012, n° 511, p. 1818.


				


				

					 (10) Voy. infra, n° 823.4.


				


				

					 (11) Pour des exemples d’ordres de service illégaux, voy. C.E., n° 204.955 du 9 juin 2010, Mercier ; C.E., n° 116.818 du 10 mars 2003, Vanhecke.


				


			


		


	

		

			
CHAPITRE X   
Les principes généraux du droit administratif (1)



			Section 1re. – Notion


			60. Principes. Le juge appelé à appliquer la règle de droit ne peut en aucun cas se substituer au pouvoir législatif ou exécutif et créer le droit ex nihilo. Il ne peut combler les lacunes de la loi qu’en se référant aux principes généraux du droit. 


			61. Caractéristiques. En bref, les principes généraux du droit présentent les caractéristiques suivantes :


			– ils se développent en marge du droit écrit et sont autonomes ;


			– ils sont parfois exprimés dans des textes (traités internationaux ou supranationaux, Constitution, lois), mais ils ne sont pas toujours écrits ;


			– ils sont subsidiaires à la loi ;


			– leur existence est reconnue par le juge.


			62. Place des principes généraux. La loi prime les principes généraux du droit et ceux-ci ne peuvent dès lors pas être invoqués à l’encontre d’une norme législative, c’est-à-dire contra legem.


			En revanche, les principes généraux du droit priment les règlements. 


			Section 2. – Origine


			63. Origine. Les principes généraux du droit, qui expriment en principe un droit non écrit, antérieur aux règles écrites et le plus souvent d’essence supérieure, peuvent en réalité avoir diverses origines. Il en résulte qu’il est parfois difficile de déterminer leur place et leur valeur exactes dans l’ordonnancement juridique. 


			64. Création. Certains principes généraux, tel le principe de la permanence de l’État, qui ne sont exprimés par aucun texte écrit, sont reconnus comme tels parce qu’ils constituent « un présupposé de toute organisation politique » et que les règles de droit qu’ils expriment « sont implicitement sous-entendues dans le système juridique » (2). 


			D’autres se déduisent de règles écrites, tel le principe constitutionnel de l’égalité devant la loi, qu’expriment notamment les articles 10 et 11 de la Constitution.


			D’autres principes encore se dégagent de différentes règles de droit qu’ils sous-tendent, par exemple le principe fraus omnia corrumpit, qui signifie que tout acte juridique (unilatéral ou convention) entaché de fraude est frappé de nullité ou encore le principe de concurrence qui se dégage de différentes dispositions du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE).


			Enfin, comme l’écrit M. Leroy, « quelques règles de bon sens élémentaire ont parfois été qualifiées de principes généraux, telle… la règle qui impose à l’autorité administrative d’avoir une connaissance exacte des situations qu’elle est appelée à régler avant de prendre une décision » (3).


			Section 3. – Quelques principes et leurs applications


			
A. – Introduction


			65. Un grand nombre. Les principes généraux du droit administratif, qui complètent l’arsenal législatif et réglementaire visent, selon le cas, à garantir les personnes contre l’arbitraire éventuel de l’administration et à circonscrire l’action des autorités administratives. Ils sont nombreux (4). 


			66. Limitation. Seuls quelques-uns de ces principes sont examinés ci-après (5).


			
B. – Le principe de la permanence de l’action des pouvoirs publics


			67. Permanence de l’action des pouvoirs publics. Le principe de la permanence de l’action des pouvoirs publics est, comme cela a été évoqué ci-avant, inhérent à toute organisation politique et trouve sa principale expression dans le principe général du droit relatif à la continuité du service public (6), à laquelle se rattache elle-même la théorie du fonctionnaire de fait qui permet de justifier dans certaines circonstances les actes accomplis par des personnes n’ayant pas a priori la qualité ou le pouvoir d’agir (7).


			
C. – Le principe de légalité


			68. Légalité. L’administration n’a d’autres pouvoirs que ceux qui lui sont attribués par la loi ou en vertu de celle-ci et elle est tenue de respecter les règles de droit, en vertu du principe général du droit suivant lequel le juge et, dès lors, l’administration ne peut appliquer une règle de droit qui viole une norme supérieure, encore appelé principe de légalité (8).


			Ce principe général du droit a une valeur constitutionnelle. Il découle de l’article 159 de la Constitution, qui dispose que les cours et tribunaux n’appliqueront les arrêtés et règlements généraux, provinciaux et locaux qu’autant qu’ils seront conformes aux lois. Il s’en déduit que l’administration doit prendre des actes unilatéraux, réglementaires et individuels, conformes aux règles de droit supérieures.


			
D. – Un principe général du droit de la continuité et un principe général du droit de la mutabilité du service public


			69. Continuité du service public. Le principe de permanence trouve son prolongement naturel dans le principe de continuité du service public. Ce principe, dont l’origine et la place dans les sources du droit est incertaine ou indéterminable (9), qui se déduit d’un ensemble de règles écrites et de la reconnaissance de situations qu’il justifie, gagne à être confirmé comme principe général du droit, de manière à clarifier sa place dans le droit administratif et à asseoir plus solidement nombre de décisions jurisprudentielles.


			69.1. Le principe général du droit de la continuité du service public signifie que les gouvernants ont l’obligation d’assurer le fonctionnement régulier et continu de ce service tant qu’ils considèrent qu’il est nécessaire à la satisfaction de besoins d’intérêt général (10). 


			69.2. Ce principe général explique notamment que les décisions administratives soient par elles-mêmes exécutoires, que les autorités publiques disposent du pouvoir de réquisition, la théorie du fonctionnaire de fait (théorie de l’apparence) (11), le fait qu’à l’expiration du terme fixé pour l’exercice d’une fonction, son titulaire doive continuer à l’exercer jusqu’à l’arrivée de son successeur ou qu’un fonctionnaire démissionnaire continue à exercer sa fonction jusqu’à son remplacement, même après l’expiration du délai fixé pour l’exercice de cette fonction (12), qu’un congé soit refusé à un agent en raison des nécessités du service, … L’annulation par le Conseil d’État de la nomination d’un fonctionnaire a comme conséquence que la décision de nomination est supposée ne jamais avoir été prise en raison de l’effet rétroactif des arrêts d’annulation (13). Toutefois, les actes administratifs accomplis par cet agent continuent à exister, pour autant qu’ils aient été pris selon les règles en vigueur (14). Toute autre interprétation serait contraire au principe général du droit relatif à la continuité du service public.


			Il justifie la poursuite de l’exploitation déficitaire d’un service public (par exemple les transports en commun) (sous réserve des directives européennes en matière du droit à la concurrence dans les services publics économiques), ainsi que l’encadrement du droit de grève dans la fonction publique (15) ou encore l’interdiction de saisir les biens de l’administration en dehors des conditions de l’article 1412bis du Code judiciaire (16). 


			Il sous-tend la notion d’affaires courantes qui autorisent seulement un gouvernement démissionnaire à assurer la gestion journalière de l’État et à prendre des décisions dans les affaires ordinaires et urgentes (17).


			Il justifie la rétroactivité donnée à un arrêté royal qui s’avère indispensable au bon fonctionnement du service ou à la continuité du service public (18).


			69.3. Le principe de continuité du service public n’interdit toutefois pas à l’autorité de fixer les modalités de fonctionnement des services publics (horaires, conditions et limites des services proposés, …). Dans un arrêt du 12 février 2004, la Cour de Cassation a énoncé à propos d’un litige concernant une société intercommunale de distribution d’énergie électrique que « ce principe n’impose pas nécessairement l’accomplissement continu ou permanent des services auxquels le citoyen a droit, même si les obligations des autorités sont soumises au contrôle des normes d’une bonne administration » (19).


			70. Mutabilité du service public. La continuité du service public ne se justifie que si le besoin à satisfaire perdure.


			Dès lors, en cas de disparition ou de modification du besoin ou de l’intérêt général à satisfaire, un principe de mutabilité, encore appelé principe du changement, qui est apparu et a toujours accompagné le principe de continuité, est invoqué pour justifier les nécessaires adaptations du droit ou du service public. 


			Ce principe est non seulement le corollaire du principe de continuité, mais aussi son inévitable pendant. 


			Il y a lieu, à notre estime, d’élever également ce principe au rang de principe général du droit. Il en a tout autant la valeur que le principe général du droit relatif à la continuité du service public.


			70.1. Le principe général de la mutabilité (ou du changement) du service public signifie que les gouvernants doivent toujours pouvoir adapter le service public aux changements possibles des exigences de l’intérêt général (20).


			70.2. Ce principe général du droit a un contenu dynamique et il évolue dans le temps (21).


			Il implique le pouvoir des gouvernants de modifier à tout moment l’organisation et le fonctionnement du service public, à le charger de missions nouvelles et/ou à le décharger de certaines de ses missions, ainsi que d’adapter les conditions de fourniture des prestations au public (22). 


			Il en résulte que les usagers et les agents du service public n’ont aucun droit au maintien de celui-ci ou des conditions de son fonctionnement. 


			Ce principe autorise les gouvernants à supprimer à tout moment un service public. Ce fut le cas, par exemple de la Régie des services frigorifiques de l’État belge (REFRIBEL), qui avait été créée après la deuxième guerre mondiale pour gérer les entrepôts frigorifiques construits à la fin de la première guerre mondiale et exploités par un service du ministère du ravitaillement, et supprimée par l’arrêté royal n° 429 du 5 août 1986, en raison de l’évolution des conditions économiques (la plupart des familles disposant d’un réfrigérateur permettant de stocker de la marchandise). 


			Il autorise encore le changement des règles statutaires applicables aux agents des services publics (23), le déplacement ou l’affectation de l’agent à d’autres tâches (24), la modification des conditions générales de fourniture d’énergie (gaz, électricité et eau) par les intercommunales de distribution. Il explique le caractère précaire et révocable des autorisations et des concessions accordées par l’administration sur le domaine public, ainsi que le pouvoir de l’administration de modifier unilatéralement les clauses d’un contrat administratif (25).


			71. Limite. On observera toutefois que le principe général du droit de la mutabilité du service public, qui coexiste avec celui de la continuité du service public, n’autorise pas la modification d’actes individuels créateurs de droit régulièrement pris.


			
E. – Le principe de la non-rétroactivité des lois et des actes administratifs (26)



			72. Non-rétroactivité des lois. Le principe de la non-rétroactivité des lois est énoncé à l’article 2 du Code civil et à l’article 2 du Code pénal. Ce principe, destiné à prévenir l’insécurité juridique, requiert que le contenu du droit soit prévisible et accessible, en manière telle que chacun puisse raisonnablement prévoir les conséquences d’un acte lorsque celui-ci se réalise (27). Il se justifie également par la nécessité de garantir les intérêts individuels nés de situations passées. La Cour constitutionnelle précise dans l’arrêt n° 186/2009 du 26 novembre 2009 que « la rétroactivité d’une disposition législative ne se justifie que si elle est indispensable à la réalisation d’un objectif d’intérêt général ».


			Ce principe a une valeur absolue en droit pénal : la loi pénale nouvelle plus sévère ne peut jamais rétroagir (tandis que la loi pénale plus douce le peut). En revanche, en matière civile, la Cour de cassation a considéré dans plusieurs arrêts que la non-rétroactivité « est une règle dépourvue de sanction juridique » (28). Il convient alors que le législateur la respecte avec toute la rigueur souhaitable. La section de législation du Conseil d’État y est particulièrement attentive et nombre d’avis critiquent des projets de textes législatifs (et réglementaires) qui prévoient une entrée en vigueur rétroactive, c’est-à-dire antérieure à la date de leur publication, des dispositions qu’ils contiennent, ou de certaines d’entre elles.


			73. Non-rétroactivité des actes administratifs. Le principe de non-rétroactivité, qui s’applique aux actes administratifs réglementaires et individuels, garantit la sécurité juridique (29). Il n’est toutefois pas absolu (30).


			La rétroactivité d’un acte réglementaire ou individuel peut être voulue ou tolérée, fut-ce implicitement (31), par le législateur, par exemple par des circonstances particulières notamment parce qu’elle est indispensable à la réalisation d’un objectif d’intérêt général comme le bon fonctionnement ou la continuité du service public (32), ou en raison d’une situation ayant régulièrement existé dans le passé, ou parce qu’elle ne porte pas atteinte à des droits acquis ou, plus généralement, parce qu’elle ne fait pas grief.


			La rétroactivité d’un tel acte peut encore résulter de son annulation par l’autorité hiérarchique, par l’autorité de tutelle ou par le Conseil d’État. Le Conseil d’État admet que « lorsqu’elle refait un acte annulé par (lui), l’autorité administrative fasse rétroagir l’acte nouveau si cela s’avère indispensable au bon fonctionnement ou à la continuité du service public et pour autant que le fondement juridique de l’annulation soit respecté » (33). Mais le Conseil d’État même met des limites à l’admissibilité du procédé et à la justification donnée par l’autorité administrative à la rétroactivité de l’acte administratif individuel (34).


			
F. – Le principe patere legem quam ipse fecisti



			74. Patere legem. Le principe patere legem quam ipse fecisti signifie que, lorsqu’elle prend des décisions individuelles, l’autorité administrative est tenue de respecter ses propres règlements. Il découle du principe de légalité. 


			La violation du principe suppose l’existence d’un acte individuel par lequel l’administration déroge à un acte réglementaire (35). Le principe n’est pas méconnu lorsqu’un acte réglementaire déroge à un autre acte réglementaire (36) ni lorsqu’un acte individuel déroge à un autre acte individuel.


			
G. – Le principe du contradictoire


			75. Audi alteram partem. Le principe du contradictoire, qui implique que l’administré reçoive de l’autorité une information exacte et complète qu’il pourra contredire, contester ou discuter, inclut le respect des droits de la défense, applicable en matière disciplinaire, et l’adage audi alteram partem, selon lequel une mesure grave mais non disciplinaire, quoique fondée sur le comportement de l’agent (37) ou sur son état (38), ne peut être prise à son encontre qu’après qu’il a été entendu afin de lui permettre d’exposer pourquoi la mesure envisagée ne saurait se justifier du point de vue de sa légalité et de l’intérêt du service (39). 


			Le principe audi alteram partem s’applique aussi, par exemple, aux décisions relatives à la fermeture d’entreprises justifiée par des infractions aux conditions administratives d’exploitation (40), à la décision d’un retrait d’agrément d’une a.s.b.l. (41), à la décision de fermeture d’un établissement pendant certaines heures de la nuit (42), à la décision de refuser l’autorisation d’exploiter une entreprise de gardiennage (43) ou à l’adoption d’une déclaration d’inhabitabilité d’un immeuble (44).


			76. Droit d’être entendu et droit de défense. Le droit d’être entendu, qui doit être respecté même dans les cas de mesures d’ordre interne, est plus large que le droit de la défense, lequel est circonscrit aux procédures disciplinaires. Les deux exigences, fort proches l’une de l’autres, ont ceci en commun qu’elles impliquent que les personnes concernées soient informées complètement des griefs à l’origine de la décision envisagée (45), qu’elles aient pu consulter le dossier, bénéficier d’un délai pour préparer leur défense (en matière disciplinaire) ou leur point de vue (dans les autres matières) et qu’elles puissent exposer leur défense (en matière disciplinaire) ou leur point de vue (dans les autres matières), oralement ou par écrit (46), le tout avant que l’autorité prenne sa décision (47). 


			77. Droits de la défense. Le respect des droits de la défense en matière disciplinaire est un principe général du droit d’ordre public (48) qui ne souffre aucune exception.


			En revanche, en dehors de la matière disciplinaire, des tempéraments au droit d’être entendu sont admis par la jurisprudence, à savoir 1° lorsque les faits peuvent être facilement et indiscutablement constatés, 2° lorsque l’urgence appréciée dans les circonstances concrètes de l’espèce empêche l’audition de la personne avant la décision (49) (dans cette hypothèse, elle sera entendue dans les plus brefs délais), 3° lorsque la personne ne peut être contactée dans un délai raisonnable ou, 4° lorsque la personne concernée a déjà été entendue et qu’une nouvelle audition n’est pas nécessaire pour prendre une nouvelle décision (par exemple en cas de réfection de la décision après l’annulation par le Conseil d’État pour un motif étranger au droit d’être entendu) (50).


			
H. – Le principe d’impartialité


			78. Impartialité. Le principe d’impartialité, qui signifie qu’une autorité juridictionnelle ou administrative ou un fonctionnaire doit examiner chaque situation sans idée préconçue, objectivement et sans parti pris et décide pareillement, requiert non seulement que l’autorité soit impartiale mais encore qu’elle ne présente aucune apparence de partialité (51). 


			Tant en ce qui concerne les juges que les fonctionnaires – que ceux-ci exercent ou non une mission juridictionnelle –, l’impartialité est présumée jusqu’à preuve du contraire, cette preuve devant être établie par le demandeur (52). Mais une simple apparence de partialité suffit pour qu’un juge ou un agent de l’administration doive s’abstenir de participer à la prise de décision juridictionnelle ou administrative (53). C’est ce qu’exprime, à propos des juges, la formule Justice shoud not only be done, but should also be seen to be done (54).


			Lorsque l’autorité administrative est un organe collégial, la partialité résulte de la circonstance que l’un ou l’autre de ses membres a pu influencer la décision (55). 


			79. Applications. Le défaut d’impartialité peut se déduire, soit d’une situation de partialité objective, lorsque le juge ou le fonctionnaire ne présente pas, du point de vue du justiciable ou de l’administré (56), une apparence d’impartialité suffisante, en raison de sa situation fonctionnelle ou organique (il existe, par exemple, un conflit d’intérêts ou une incompatibilité de fonctions) (57), soit d’une situation de partialité subjective, qui résulte de l’attitude ou du comportement du juge ou du fonctionnaire (il a, par exemple, exprimé son point de vue sur l’affaire qui est ensuite soumise à son appréciation et à sa sanction, ou il a un intérêt personnel (58), ou il a des rapports professionnels réguliers et étroits avec une partie (59), ou encore une relation privilégiée avec la personne concernée par l’affaire). 


			80. Suite. L’exigence d’impartialité justifiant l’interdiction du cumul de certaines fonctions, ceux qui ont participé à l’accomplissement de mesures d’instruction ou préparatoires ne peuvent prendre part à la décision (60). Elle oblige à éviter les conflits d’intérêts, de sorte que ceux qui ont un intérêt personnel, direct ou par personne interposée, dans une affaire ou une entreprise doivent s’abstenir d’intervenir dans la procédure administrative s’y rapportant. 


			Le principe s’applique même aux organes consultatifs, chargés de donner des avis à l’autorité décisionnaire (61).


			Différents textes de lois et d’arrêtés réglementaires énoncent des applications particulières de ce principe, par exemple l’article 8 de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services (62), et dont il ressort que tout fonctionnaire, tout officier public et toute personne chargée d’un service public qui a un intérêt, soit personnellement, soit par personne interposée, dans l’une des entreprises soumissionnaires doit s’abstenir d’intervenir dans la passation, la surveillance ou l’exécution d’un marché public, et l’article 8, § 1er, alinéas 2 et 3, de l’arrêté royal du 2 octobre 1937 portant le statut des agents de l’État, dont il ressort que l’agent de l’État doit éviter d’ébranler la confiance du public et, même par personne interposée, d’être associé à des occupations contraires à la dignité des fonctions. L’article 7 du statut oblige en outre les agents de l’État à remplir leurs fonctions « avec loyauté, conscience et intégrité », l’article 8, § 3, alinéa 2, leur interdit de recevoir des dons, gratifications et avantages quelconques et l’article 9 leur impose d’éviter de se trouver dans une situation de conflit d’intérêts.


			Des codes de déontologie dans la fonction publique s’expriment en ce sens.


			Dans l’arrêt n° 58.980 du 3 avril 1996, Haezendonck, le Conseil d’État considère que les épreuves organisées par Selor « sont écrites et les réponses anonymes, ce qui garantit l’impartialité dans les corrections ; dès lors, la seule circonstance d’un cours préétabli donné par un membre du jury ne suffit pas à mettre en doute l’impartialité » de celui-ci (63).


			81. Principe d’ordre public. Le principe d’impartialité est d’ordre public (64). 


			
I. – Le principe d’égalité


			82. Principe d’égalité. Le principe d’égalité, qui est consacré par les articles 10 (65) et 11 de la Constitution et par le droit communautaire (66) et international (67), signifie que les personnes appartenant à une même catégorie et qui se trouvent dans la même situation doivent être traitées de la même façon. Il en résulte que les pouvoirs publics ne peuvent créer des distinctions entre les personnes qui reposent sur des critères arbitraires comme la race, la couleur, la nationalité (68), la langue, l’origine sociale, les convictions politiques, philosophiques ou religieuses ou le sexe.


			L’égalité consacrée par la Constitution est dès lors une égalité de droit, autrement dit une égalité devant la loi, et non une égalité de fait.


			La Cour constitutionnelle, la Cour de cassation (69) et le Conseil d’État (70) donnent un même contenu au principe constitutionnel d’égalité.


			Selon l’arrêt de la Cour constitutionnelle n° 16/92 du 12 mars 1992, « les règles constitutionnelles de l’égalité des Belges et de la non-discrimination n’excluent pas qu’une différence de traitement soit établie entre certaines catégories de personnes pour autant que le critère de différenciation soit susceptible de justification objective et raisonnable ; les mêmes règles s’opposent par ailleurs à ce que soient traitées de manière identique, sans qu’apparaisse une justification objective raisonnable, des catégories de personnes se trouvant dans des situations qui, au regard de la mesure considérée, sont essentiellement différentes ; l’existence d’une telle justification doit s’apprécier en tenant compte du but et des effets de la mesure critiquée ainsi que de la nature des principes en cause ; le principe d’égalité est violé lorsqu’il est établi qu’il n’existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé ». 


			83. Principe d’ordre public. Ce principe général du droit est considéré comme étant tellement important qu’il est unanimement reconnu comme étant d’ordre public.


			84. Applications. Le principe trouve sa pleine expression dans l’égalité des usagers du service public, qui oblige à traiter pareillement, sans discrimination, toutes les personnes qui sont en relation avec le service public. Il signifie aussi que tous les usagers du service public doivent bénéficier des mêmes prestations et avantages et en supporter les charges et inconvénients éventuels.


			Ce principe général du droit suffit à garantir l’égalité de traitement des usagers du service public sans qu’il soit plus nécessaire de se référer à une « loi ou un principe d’égalité des usagers », dont l’origine est aussi incertaine et indéterminable que celle des principes de continuité et du changement (71), une telle référence étant pour tout dire une réminiscence du passé, devenue archaïque, inutile et dépassée.


			Il reçoit d’innombrables applications en matière de fonction publique, en matière fiscale (72), et notamment de taxes provinciales et communales, en matière de marchés publics, concernant les demandeurs d’asile, en matière d’enseignement, etc. Il explique l’interdiction de toute discrimination dans l’octroi de subventions, l’application de tarifs de faveur, l’interdiction faite aux services publics de transport, de téléphonie ou de distribution d’eau, de gaz ou d’électricité, de choisir ou de refuser des clients. 


			En matière de fonction publique, l’autorité doit garantir l’égal accès aux emplois publics en comparant objectivement les titres et mérites des candidats aussi bien lors de l’examen de l’admissibilité des candidatures qu’au stade de la sélection ou de la promotion (73). Elle est tenue au respect du principe d’égalité lorsqu’elle procède à l’évaluation des agents (74). Dans les marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs doivent traiter de la même manière les participants (candidats ou soumissionnaires) aux marchés, dans un environnement concurrentiel (75). Concernant les demandeurs d’asile, l’examen de la demande en deux temps, le premier sur la recevabilité, le second sur le fond, n’est pas discriminatoire (76).


			En matière de taxes communales, le Conseil d’État a, par exemple, considéré qu’un règlement instaurant une taxe sur les secondes résidences entre les logements selon qu’ils sont ou non soumis au précompte immobilier repose sur une justification objective et raisonnable (77).


			Différentes lois (et décrets), notamment celle du 30 juillet 1981 tendant à réprimer certains actes inspirés par le racisme et la xénophobie, modifiée notamment par une loi du 10 mai 2007, ainsi que la loi du 10 mai 2007 tendant à lutter contre certaines formes de discrimination et la loi du 10 mai 2007 tendant à lutter contre les discriminations entre les hommes et les femmes, mettent spécifiquement en œuvre le principe d’égalité dans différents domaines, par exemple en matière de relations de travail, de sécurité et de protection sociale, de participation à une activité économique, sociale, politique ou culturelle, d’accès aux biens et services publics, …


			85. Personnes concernées. L’égalité s’applique non seulement aux personnes physiques mais aussi à des groupements de personnes, telles les communes (78), les provinces (79) et les établissements d’enseignement, de même qu’aux différents réseaux d’enseignement.


			Dans l’arrêt n° 175.671 du 11 octobre 2007, le Conseil d’État répond à la requérante, la société BASE, qui invoquait que l’article 19 de l’arrêté royal du 23 septembre 2002 relatif à la « portabilité des numéros des utilisateurs finals … » viole les article 10 et 11 de la Constitution et trois articles du TCE en ce qu’il prévoit l’application d’un même modèle de coûts théoriques d’un opérateur efficace afin de déterminer les coûts pour les trois opérateurs mobiles et que cette méthode favorise l’opérateur mobile filiale de Belgacom au détriment des autres, dont la requérante, que la requérante est une filiale d’une entreprise établie dans un autre État membre mais que ses prestations sont effectuées au départ de la Belgique avec un réseau établi sur le territoire belge « sans qu’une partie des coûts susceptibles d’être pris en compte soient liés à des prestations effectuées au départ d’un autre État membre ; que ses liens avec une société établie dans un autre État membre sont sans rapport avec le traitement égalitaire qu’elle dénonce comme injustifié, et qui résulte du choix qu’elle a fait d’une technologie qui requiert des investissements plus onéreux, ainsi que de son arrivée sur le marché alors que deux autres entreprises l’occupaient déjà ». L’arrêt rejette dès lors le moyen.


			86. Distinction. Le principe général du droit relatif à l’égalité de traitement n’interdit pas qu’une distinction puisse être faite selon certaines catégories de personnes, à la condition que cette distinction ne soit pas arbitraire, c’est-à-dire non susceptible de justification objective et raisonnable, l’existence d’une telle justification devant s’apprécier par rapport aux buts et aux effets de la mesure prise (80). 


			
J. – Le principe de proportionnalité


			87. Principe de proportionnalité. Le principe de proportionnalité est un des principes généraux du droit que le législateur ou le pouvoir exécutif doivent prendre en considération notamment lorsqu’ils prennent des décisions administratives (81). Ce principe implique l’existence d’une adéquation, d’un rapport mesuré entre la décision et l’objectif poursuivi. Ce principe est reconnu par l’ensemble des juridictions (Cour de cassation, Conseil d’État, Cour constitutionnelle, Cour européenne des droits de l’homme, Cour de justice de l’Union européenne). Il reçoit de nombreuses applications, par exemple, en matière disciplinaire (82), en matière de protection de l’environnement (83), en matière de permis d’environnement (84), en matière de protection des droits et libertés, en matière de fermeture d’établissement (85), etc. (86).


			Il est tantôt considéré comme un principe général du droit autonome, tantôt comme un principe général du droit étroitement lié au principe d’égalité et qui en constitue le prolongement.


			
K. – Les principes de bonne administration


			88. Diversité. Les principes généraux de bonne administration sont des principes généraux du droit encore jeunes, qui ont pour objet d’encadrer le fonctionnement de l’administration. Ils ont pénétré notre droit principalement sous l’influence du droit hollandais. 


			Ils constituent un contrepoids au pouvoir discrétionnaire parfois excessif dont dispose l’administration. Ils font parfois, au moins pour partie, double emploi avec d’autres principes généraux du droit (87) et leur contenu ou leur définition fait l’objet de controverses (88).


			89. Quelques principes. On retiendra parmi ces principes :


			1° la nécessité d’apprécier les intérêts en présence avant toute prise de décision, qui oblige l’autorité, avant de statuer, de s’informer complètement, par exemple en procédant à l’audition préalable des personnes intéressées ou en s’entourant de l’avis d’experts ;


			2° le principe du raisonnable qui impose à l’administration confrontée à différentes possibilités quant à la mesure à adopter, d’opérer un choix qui ne défie pas la raison ou qui soit contraire à l’entendement normal (89) ; la sanction doit être en proportionnalité avec la faute ; le principe de proportionnalité, que l’on rattache généralement au principe d’égalité, apparaît ainsi comme étant une variante du principe du raisonnable ; 


			3° la confiance légitime, principe « en vertu duquel le citoyen doit pouvoir se fier à une ligne de conduite constante de l’autorité ou à des concessions ou des promesses que les pouvoirs publics ont faites dans le cas concret » (90) ; ce principe ne heurte pas la théorie de l’acte exécutoire et de l’exécution d’office mais il en tempère la portée ;


			4° le principe de transparence administrative, apparu dans les années 80 et associé à la volonté d’améliorer l’efficacité de l’action administrative et d’en restaurer ou d’en augmenter la légitimité, dont le contenu est imprécis, partant adaptable et évolutif, recouvre aujourd’hui des exigences comme celle du droit à l’information des administrés, l’obligation de publicité (91) et le droit d’accès aux documents administratifs, la simplicité et l’accessibilité du droit, la mise en œuvre du principe de concurrence dans les marchés publics (92), etc. ; ce principe est parfois présenté comme un principe général du droit autonome mais est, très souvent, associé, en tant que tel, aux principes d’égalité et de concurrence (93) ;


			5° le devoir de prudence et/ou de minutie, qui oblige l’administration à n’intervenir qu’après avoir pris tous les renseignements utiles et après avoir fait les investigations nécessaires (94) ;


			6° l’obligation de motivation formelle des décisions administratives individuelles (95) ;


			7° l’obligation d’une saine gestion (96), qui suppose le respect des principes d’économie des ressources, d’efficacité et d’efficience de l’action administrative, ainsi que d’équilibre des moyens qui doivent être adaptés aux situations.


			90. Qu’en est-il de la simplification administrative ? 


			90.1. Grandes lignes. L’objectif de simplification administrative trouve essentiellement sa source, d’une part, dans le constat général de la multiplication impressionnante des textes normatifs et de la nécessité d’en améliorer l’accessibilité, d’autre part dans la directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur.


			La directive établit un cadre général destiné à renforcer les droits des destinataires des services de l’administration, en tant qu’utilisateurs de ces services, et de promouvoir la qualité de ces derniers.


			Au titre de la simplification administrative, la directive oblige les États membres à supprimer l’obligation faite aux utilisateurs de soumettre des documents originaux, des traductions certifiées ou des copies certifiées conformes, sauf exceptions. Elle oblige les États membres à créer des guichets uniques, c’est-à-dire des portails e-gouvernement, accessibles aux personnes physiques et morales (les entreprises) ; ces portails doivent pouvoir être utilisés par les fournisseurs de services pour obtenir des informations détaillées sur les entreprises situées à l’étranger ou dans leur pays d’origine et pour effectuer en ligne des formalités administratives concernant la création d’entreprises ou la fourniture transfrontalière de services. La directive prévoit encore l’établissement de formulaires harmonisés par la Commission européenne, équivalents aux certificats, attestations et documents requis des prestataires et veut favoriser l’équivalence des documents utilisés dans les États membres. 


			Le considérant 43 de la directive reprend au titre de la simplification administrative « la limitation de l’obligation d’autorisation préalable aux cas où cela est indispensable et par l’introduction du principe de l’autorisation tacite des autorités compétentes après l’expiration d’un certain délai ». Ce considérant énonce qu’il s’agit là d’une action de modernisation de nature à « éliminer les retards, les coûts et les effets dissuasifs qui découlent, par exemple, de démarches non nécessaires ou excessivement complexes et lourdes, de la duplication des opérations, du formalisme … ».


			Pratiquement, cette recommandation trouve des applications dans notre droit, par exemple en matière urbanistique et environnementale, par la délivrance de permis uniques ou par la délivrance implicite de permis résultant du dépassement du délai imposé par la loi à l’administration.


			90.2. En Belgique. La Banque Carrefour des Entreprises (BCE) et les Guichets d’entreprises agréés (GEA) créés dès 2003 poursuivent cet objectif de simplification administrative. 


			Le guichet unique doit permettre aux entreprises d’obtenir les informations relatives aux procédures qui les concernent et doit aider les entreprises à accomplir les formalités administratives obligatoires. Il doit fournir les formulaires harmonisés et les documents relatifs aux procédures. Il doit être aussi un carrefour de transmission réciproque des informations entre les administrations compétentes et les utilisateurs.


			Au final, la simplification administrative doit améliorer la qualité et la rapidité des échanges et réduire les freins résultant de l’utilisation de supports papier.


			De manière plus globale, l’objectif de simplification administrative poursuivi par les gouvernements de l’État fédéral et des entités fédérées se rapporte à la facilitation des démarches faites par les usagers des services publics, à la réduction des charges administratives des usagers et de l’administration, à la lutte contre la complexité et l’inflation de la réglementation (97) et à l’amélioration de la qualité de la législation et de la réglementation.


			La mise en place de processus de gestion électronique des données, de systèmes permettant l’échange ou le partage électronique de données entre l’administration et les administrés s’inscrit dans une perspective de simplification administrative, ainsi que d’une rationalisation des coûts et du temps, tant pour l’administration que pour les administrés. Le recours aux moyens électroniques devrait en outre contribuer à la sécurité des échanges et de la conservation ou de l’archivage des données. 


			On trouve des exemples de transposition de ces objectifs dans la réglementation des marchés publics, qui prévoit que les participants aux marchés, par le simple fait d’introduire une offre ou une demande de participation déclarent implicitement sur l’honneur qu’ils ne se trouvent pas dans une des hypothèses où ils devraient être exclus (98), ou encourage le recours aux moyens électroniques pour l’obtention d’informations (99) ou pour des marchés courants (100). 


			91. Technique de gestion administrative. Au vu de ces objectifs et des moyens progressivement mis en place, la simplification administrative paraît davantage relever de la technique de gestion administrative que de la protection des droits. 


			Elle ne présente pas, à cet égard, les caractéristiques requises à sa reconnaissance comme principe général du droit. 


			
L. – Le principe de concurrence 


			92. Principe de concurrence. Le principe de concurrence est un principe général du droit communautaire qui trouve principalement son fondement dans les articles 18 (ex-12 TCE), 34 (ex-28 TCE), 36 (ex-30 TCE), 49 (ex-43 TCE), 66 (ex-59 TCE), 101 (ex-81 TCE) et suivants du TFUE.


			Ce principe communautaire, qui s’applique essentiellement en matière économique, est d’ordre public, ainsi que l’énoncent différents arrêts du Conseil d’État (101).


			Il s’applique rigoureusement à la matière des marchés publics (102), tant en ce qui concerne le choix du mode de passation du marché qu’en ce qui concerne le respect de procédures de publicité obligatoires destinées à garantir l’effectivité de la concurrence, les conditions d’accès au marché, la procédure de sélection des opérateurs économiques et la procédure de comparaison des offres.


			L’article 106.2 TFUE (ex-86.2 TCE) énonce que « les entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général (…) sont soumises aux règles des traités, notamment aux règles de concurrence, dans les limites ou l’application de ces règles ne fait pas échec à l’accomplissement en droit ou en fait de la mission qui leur a été impartie ». Cet article, qui vise les administrations qui poursuivent la satisfaction de besoins d’intérêt général, leur impose a priori l’obligation de respecter le principe de concurrence.


			Ce principe qui suppose la rencontre de l’offre et de la demande dans des conditions de compétition économique normales contribue à l’émergence d’un juste prix. La concurrence doit être libre et non faussée. Elle interdit l’existence d’ententes, d’accords entre entreprises ou de pratiques concertées susceptibles d’affecter le commerce entre les États membres et en conséquence d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l’intérieur du marché européen (103). Elle interdit encore les privilèges ou les passe-droits.


			
M. – Existe-t-il un principe général du droit relatif à la neutralité ?


			93. En France. Le droit français reconnaît l’existence d’un principe constitutionnel de neutralité qui encadre l’action de l’administration et de ses agents, de manière à prévenir les influences politiques ou, plus généralement, les préjugés, et à préserver les administrés de la moindre discrimination. Il renforce les principes d’impartialité et d’égalité (104).


			Ce principe général du droit est reconnu par le Conseil d’État de France à travers différents arrêts et avis (infra) et constitue une expression du principe de laïcité, contenu dans l’article 1er de la Constitution du 4 octobre 1958.


			Il a pour conséquence l’interdiction faite aux agents 1° de porter des signes d’appartenance religieuse (105), 2° de manifester leur croyance dans l’exercice de leur(s) fonction(s) (106), 3° de prosélytisme et de coloration des communications au public ou même à l’intérieur du service (entre collègues) par les programmes de cours, les manuels scolaires ou les discours, de propagande politique, philosophique ou religieuse. Cette approche de la neutralité est dite exclusive. 


			Le principe et ses effets ne heurtent pas la liberté de conscience et de religion (107).


			Le principe est parfois invoqué pour justifier l’égal accès aux emplois publics. Il se confond dans ce cas avec le principe d’égalité et n’est, à cet égard, qu’un accessoire ou un complément au principe général du droit à l’égalité de traitement.


			94. En Belgique. La neutralité est expressément inscrite à l’article 24, § 1er, alinéa 3, de la Constitution, lequel énonce que « la communauté organise un enseignement qui est neutre » et que « la neutralité implique notamment le respect des conceptions philosophiques, idéologiques ou religieuses des parents et des élèves ». Elle se déduit également des articles 19, 20 et 21 relatifs à la liberté des cultes.


			En Communauté française, un décret du 31 mars 1994 définissant la neutralité de l’enseignement de la Communauté et un décret du 17 décembre 2003 organisant la neutralité inhérente à l’enseignement officiel subventionné et portant diverses mesures en matière d’enseignement définissent les obligations de neutralité qui s’imposent aux enseignants et laissent aux pouvoirs organisateurs de ces enseignements le soin de mettre en œuvre le principe de neutralité dans leurs établissements (108). 


			Nombre de textes statutaires, dont l’article 8 de l’arrêté royal 2 octobre 1937 portant le statut des agents de l’État, obligent les agents au respect du principe de neutralité (109).


			Dans l’avis n° 44.521/AG du 20 mai 2008 donné sur une proposition de loi visant à appliquer la séparation de l’État et des organisations et communautés religieuses et philosophiques non confessionnelles, la section de législation du Conseil d’État considère que « dans un État de droit démocratique, l’autorité se doit d’être neutre, parce qu’elle est l’autorité de tous les citoyens et qu’elle doit, en principe, les traiter de manière égale sans discrimination basée sur leur religion, leur conviction ou leur préférence pour une communauté ou un parti. Pour ce motif, on peut dès lors attendre des agents des pouvoirs publics que, dans l’exercice de leurs fonctions, ils observent strictement eux aussi, à l’égard des citoyens, les principes de neutralité et d’égalité des usagers » (110).


			95. Deux dimensions. Les effets du principe de neutralité qui se déduisent des règles et de l’interprétation du principe en droit interne sont identiques à ceux qui sont dégagés en droit français (ci-dessus, n° 93). L’interprétation du principe et les effets qui lui sont donnés traduisent une approche actuelle dite « exclusive », qui aboutit à l’interdiction d’extériorisation. 


			Elle est opposée à l’interprétation dite « inclusive » qui admet au contraire l’extériorisation de l’appartenance et considère que l’apparence est sans conséquence, à condition que l’accomplissement effectif des fonctions soit neutre. L’absence de réglementation dans la Fonction publique pour interdire aux agents, au titre des obligations qui s’imposent à eux dans l’exercice de leurs fonctions, l’extériorisation de toute appartenance relève, volontairement ou non, de la neutralité inclusive (111). Si l’on raisonne par comparaison avec le principe d’impartialité, duquel le principe de neutralité est proche, il faut privilégier l’approche exclusive, qui est de nature à ôter tout doute aux administrés sur la réalité de la neutralité des agents, ce qui revient à considérer que l’existence de la neutralité est indissociable de l’apparence de neutralité.


			Il est permis de considérer, sur la base de tous ces éléments qu’un principe général du droit relatif à la neutralité de valeur constitutionnelle existe en germe dans notre droit, qui gagnerait non seulement à être reconnu par le juge judiciaire ou administratif au titre de principe général du droit de valeur constitutionnelle, mais mieux encore à être affirmé en termes généraux dans la Constitution. 
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