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Introduction


1 ►En trente pages, l’édition précédente du Répertoire pratique du droit belge, vo « Enseignement », parvenait à proposer une vue d’ensemble des normes relatives à l’école, allant des principes constitutionnels aux règles particulières d’organisation de chaque niveau d’enseignement1. En 1950, il était alors possible d’exposer brièvement les principaux axes du droit applicable à l’enseignement. Aujourd’hui, la tâche s’avère bien plus ardue.

C’est qu’entretemps le monde de l’école a fait l’objet d’une intervention de plus en plus grande du législateur. À mesure que les attentes de la société envers l’enseignement se sont faites plus fortes, le rythme d’adoption des normes juridiques s’est accéléré, le nombre de dispositions a enflé alors que des textes plus anciens demeurent en vigueur. Compte tenu de cette inflation législative, on a désormais affaire à une véritable branche du droit que le législateur cherche à systématiser autour de quelques décrets fondateurs. Le choix du verbo « Droit de l’enseignement » vise à rendre compte de cette évolution. 

Comme en témoigne un récent colloque consacré à « L’enseignement et le droit », appréhender juridiquement les problématiques scolaires conduit à aborder des questions aussi diverses que la responsabilité civile des enseignants, le droit à l’aide sociale des étudiants ou les accidents du travail dans l’enseignement2. L’ambition de la présente étude est cependant plus modeste. Par l’appellation « droit de l’enseignement », nous ne visons pas l’ensemble des législations applicables à la sphère scolaire, mais les règles relatives à l’organisation du service public d’enseignement, aux droits et obligations de ses prestataires et à ceux de ses usagers. 

2 ►En 1950, l’enseignement était national. La communautarisation de la matière en 1988 a donné naissance au dédoublement des règles qui lui sont consacrées, si bien qu’aujourd’hui, on peut considérer qu’il existe un droit de l’enseignement par communauté. Le corpus de règles de chaque communauté se caractérise par sa technicité et son caractère mouvant3. Par souci de lisibilité, l’objet du présent ouvrage se limite au droit de l’enseignement de la Communauté française4. Outre les évidentes affinités des auteurs avec la production normative de la Communauté française, ce choix a l’avantage de contribuer modestement à résorber le retard de la doctrine francophone par rapport à la recherche menée dans le nord du pays. En effet, du côté francophone, la doctrine n’a pas donné aux évolutions du droit scolaire toute l’attention qu’elles méritaient. Dans cette branche du droit la dimension contentieuse représente la partie émergée de l’iceberg. Dès lors, le droit scolaire mobilise peu la plume de ceux qui prennent comme point de départ la jurisprudence pour aborder une question juridique. Le droit de l’enseignement est un droit vécu et pratiqué dans les écoles, les universités ou les administrations autant qu’un droit querellé dans les prétoires. Il n’empêche que l’état de l’art francophone contraste avec la recherche foisonnante menée en Flandre : le droit de l’enseignement dispose de sa revue, la Tijdschrift voor onderwijsrecht en onderwijsbeleid, de ses centres de recherche et de ses traités5.

3 ►Vu la visée pratique du Répertoire pratique du droit belge, le propos se voudra essentiellement d’ordre descriptif. Il s’agira d’identifier les règles en vigueur, de présenter succinctement leur contenu, de les classer et de les interpréter en fonction des travaux préparatoires. L’ouvrage indiquera l’ensemble des sources législatives, jurisprudentielles et doctrinales pertinentes pour approfondir les nombreuses problématiques qui y seront abordées. Plutôt que d’aspirer à une illusoire exhaustivité en décrivant chaque aspect de la norme scolaire, y compris ses plus anecdotiques, le présent livre se fixe comme ligne directrice de donner les clés utiles pour comprendre l’essentiel du droit scolaire6. 

4 ►La description des règles relatives à l’organisation de l’enseignement en Communauté française se déroulera en quatre temps.

L’analyse s’ouvrira sur une présentation des notions de base et des règles constitutionnelles applicables en matière d’enseignement (partie 1). Il sera question de familiariser le lecteur aux particularismes de l’enseignement belge et aux principes fondamentaux du droit scolaire.

Par la suite, nous suivrons ce qui apparait de plus en plus comme la summa divisio du monde de l’enseignement, en abordant successivement l’enseignement fondamental et secondaire (partie 2) et l’enseignement supérieur (partie 3). Ces niveaux d’enseignement sont régis par des législations différentes articulées tantôt autour du décret « missions » du 24 juillet 1997, tantôt autour du décret « paysage » du 7 novembre 2013. Les règles applicables affichent des visées de plus en plus éloignées, égalité, pilotage et efficacité par l’harmonisation pédagogique pour l’enseignement fondamental et secondaire ; internationalisation, démocratisation et rationalisation de l’offre pour l’enseignement supérieur7. À cette différence en termes d’enjeux, il faut ajouter la circonstance que, depuis 1992, au sein du Gouvernement de la Communauté française, l’enseignement obligatoire et l’enseignement supérieur sont de la compétence de ministres distincts, de partis politiques différents. Il s’ensuit que, sans nier les interactions évidentes entre ces niveaux d’enseignement, les règles y relatives seront décrites séparément.

Certaines formes d’enseignement ne peuvent toutefois être appréhendées par le prisme de cette summa divisio. Elles se situent en marge des textes fondateurs régissant l’enseignement fondamental, secondaire et supérieur. Le panorama ici proposé serait incomplet s’il faisait l’impasse sur l’enseignement de promotion sociale, l’enseignement secondaire artistique à horaire réduit et l’enseignement à distance, qui proposent d’autres modalités d’apprentissage et s’adressent souvent à un public différent de celui des formes d’enseignement plus classiques (partie 4). 






1. R.P.D.B., vo Enseignement, t. IV, 1950, no 2, pp. 709 à 739.


2. B. BIEMAR (coord.), L’enseignement et le droit, Limal, Anthemis, 2013.


3. Pour un aperçu des politiques scolaires flamandes, voy. P. FANNES, B. VRANCKX, F. SIMON et M. DEPAEPE, Een kwarteeuw onderwijs in eigen beheer. Het Vlaams onderwijsbeleid, 1988-2013, Louvain, Acco, 2013.


4. Cette dernière est également appelée couramment « Fédération Wallonie-Bruxelles ». Cette appellation n’étant toutefois qu’usuelle (la Constitution se réfère toujours à la « Communauté française »), nous ne l’utiliserons pas.


5. L. VENY, Onderwijsrecht, t. I, Dragende beginselen, Bruges, La Charte, 2010 ; J. DERIDDER et C. DRIESEN, Recht naar school. Onderwijsrecht voor secundaire scholen, Anvers, Intersentia, 2011.


6. Pour le lecteur souhaitant aller plus loin, nous renvoyons à l’ouvrage consacré au droit de l’enseignement qui paraîtra en 2015 dans la collection « Les grands arrêts » (éditions Larcier). Dirigé par X. Delgrange et M. El Berhoumi, cet ouvrage partira des décisions de principe rendues par la Cour de cassation, la Cour constitutionnelle et le Conseil d’État pour étudier les différentes « questions » du droit de l’enseignement en y apportant un éclairage plus critique.


7. Voy. X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMI, « Les droits en matière d’enseignement », in Les droits constitutionnels en Belgique – Les enseignements jurisprudentiels de la Cour constitutionnelle, du Conseil d’État et de la Cour de cassation (M. VERDUSSEN et N. BONBLED dir.), Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 1175 à 1294.
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5 ►Dès 1831, la Constitution a réservé une disposition spécifique à l’enseignement. Son article 17 disposait : 

« L’enseignement est libre; toute mesure préventive est interdite, la répression des délits n’est réglée que par la loi.

L’instruction publique donnée aux frais de l’État est également réglée par la loi ».

La liberté d’enseignement fut ainsi décrétée. Celle-ci s’élevait contre le monopole de l’État instauré sous l’administration napoléonienne et pratiqué dans les faits par le gouvernement hollandais1. Le monopole de l’Église, en vigueur sous l’Ancien Régime, était tout autant rejeté. En effet, aux côtés de la liberté, le constituant originaire consacrait l’intervention de l’État. À cet égard, cette disposition demeure aujourd’hui originale : il s’agit de la seule règle constitutionnelle qui prohibe la privatisation comme la nationalisation d’une activité, et impose la concurrence2.

Fruit d’un compromis entre catholiques et libéraux, l’article 17 de la Constitution n’était pas dépourvu d’ambigüité quant au rôle qu’il ménageait à l’État et à l’Église dans le domaine de l’instruction. Cette disposition constitutionnelle fut ainsi le théâtre d’âpres luttes portant principalement sur la place de l’enseignement religieux dans les écoles publiques et sur le soutien financier des pouvoirs publics à l’enseignement organisé par l’initiative privée. Les conflits entre les courants politiques de l’époque ont atteint leur point d’orgue à l’occasion de deux guerres scolaires (1879-1884 et 1950-1958)3. L’armistice de la seconde s’est accompagné de la signature du Pacte scolaire visant une pacification durable de l’école. Accord entre partis4, le Pacte scolaire a été partiellement transcrit dans le droit positif par la loi du 29 mai 19595. Malgré l’évolution du droit de l’enseignement, les principes de cette loi persistent aujourd’hui à définir les fondamentaux de l’organisation du système scolaire. 

Le Pacte scolaire résultait de l’équilibre atteint par « l’addition de deux déséquilibres aux sens opposés, présents en chacune des communautés »6. Ce fragile équilibre risquait d’être brisé à l’occasion de la communautarisation de l’enseignement. En effet, la matière allait être confiée à une Communauté flamande majoritairement catholique et à une Communauté française majoritairement laïque. Il convenait dès lors de protéger les minorités idéologiques générées par la fédéralisation7. C’est la raison pour laquelle, pour la seule fois de son histoire, l’article 17 de la Constitution fut révisé. Les points essentiels du pacte scolaire y furent inscrits et les compétences de la Cour constitutionnelle furent élargies au contrôle du respect de cette disposition. Ainsi, « les mécanismes politiques sont remplacés par des garanties juridiques »8.

6 ►La révision constitutionnelle de 1988 modifie l’article 17 – devenu 24 depuis la coordination de 1994 – de la manière suivante : 

« § 1er. L’enseignement est libre; toute mesure préventive est interdite; la répression des délits n’est réglée que par la loi ou le décret.

La communauté assure le libre choix des parents.

La communauté organise un enseignement qui est neutre. La neutralité implique notamment le respect des conceptions philosophiques, idéologiques ou religieuses des parents et des élèves.

Les écoles organisées par les pouvoirs publics offrent, jusqu’à la fin de l’obligation scolaire, le choix entre l’enseignement d’une des religions reconnues et celui de la morale non confessionnelle.

§ 2. Si une communauté, en tant que pouvoir organisateur, veut déléguer des compétences à un ou plusieurs organes autonomes, elle ne le pourra que par décret adopté à la majorité des deux tiers des suffrages exprimés.

§ 3. Chacun a droit à l’enseignement dans le respect des libertés et droits fondamentaux. L’accès à l’enseignement est gratuit jusqu’à la fin de l’obligation scolaire.

Tous les élèves soumis à l’obligation scolaire ont droit, à charge de la communauté, à une éducation morale ou religieuse.

§ 4. Tous les élèves ou étudiants, parents, membres du personnel et établissements d’enseignement sont égaux devant la loi ou le décret. La loi et le décret prennent en compte les différences objectives, notamment les caractéristiques propres à chaque pouvoir organisateur, qui justifient un traitement approprié.

§ 5. L’organisation, la reconnaissance ou le subventionnement de l’enseignement par la communauté sont réglés par la loi ou le décret ».

Sans toucher aux premiers mots proclamant la liberté d’enseignement, le constituant en précise la portée en affirmant le libre choix des parents (§ 1er, al. 2), en consacrant l’égalité des établissements devant la loi (§ 4) et en faisant référence au droit au subventionnement (§ 5). Le rôle des pouvoirs publics en matière d’organisation de l’enseignement est également conforté, au même titre que la neutralité de l’enseignement organisé par la Communauté (§ 1, al. 3). Au sein de ces écoles et des établissements organisés par les autres pouvoirs publics, le libre choix du cours philosophique est garanti (§ 1, al. 4).

Le constituant ne s’est pas borné à « bétonner » le Pacte scolaire. En écho au droit international des droits de l’homme, l’article 24 s’est enrichi de droits de l’homme de la deuxième génération, en particulier le droit à l’instruction (§ 3) et l’égalité entre les élèves (§ 4).

7 ►Les lignes qui suivent aborderont chacun des droits consacrés par l’article 24 de la Constitution. Cette disposition, la plus longue du Titre II, consacre des droits qui tantôt se complètent, tantôt se confrontent. Elle ne les hiérarchise pas. La force juridique de ces droits est a priori équivalente. Dès lors, l’ordre dans lequel les droits et libertés de l’article 24 seront ici étudiés ne reflète aucune primauté. De même que la présentation séparée de chaque aspect de cette disposition constitutionnelle ne doit pas faire perdre de vue les conflits opposant les droits que cette dernière accueille, en particulier la liberté d’enseignement et le droit à l’enseignement des élèves9. 

La description des droits constitutionnels en matière d’enseignement commencera par la liberté d’enseignement (titre 2). Nous traiterons ensuite des déclinaisons du principe d’égalité. Selon la Cour constitutionnelle, « l’article 24, § 4, de la Constitution réaffirme expressément, en matière d’enseignement, les principes d’égalité et de non-discrimination »10. En vertu de la seconde phrase de l’article 24, § 4, l’exigence d’égalité dans l’enseignement doit être réalisée en prenant en compte « les différences objectives, notamment les caractéristiques propres à chaque pouvoir organisateur, qui justifient un traitement approprié ». La portée de cette seconde phrase semble varier selon les destinataires du principe d’égalité. En ce qui concerne les élèves et étudiants, se combinant avec le droit à l’instruction, l’égalité fait montre d’une intensité plus forte (titre 3). S’adressant aux établissements, l’égalité semble moins généreuse, alors que pour les membres du personnel, la jurisprudence a oscillé entre la primauté de la prise en compte des différences objectives et l’égalité de traitement (titre 4). Nous examinerons après l’exigence de neutralité de l’enseignement officiel (titre 5). Il sera par la suite question de la répartition des rôles en matière de régulation scolaire, entre les pouvoirs exécutif et législatif (titre 6), entre la Communauté et les organes autonomes auxquels elle peut déléguer ses compétences de pouvoir organisateur (titre 7), et entre les communautés et l’autorité fédérale (titre 8).

Avant d’entrer dans le vif de la description de ces principes constitutionnels, il nous parait utile de préciser certaines notions, héritées de l’histoire, par lesquelles se singularise l’organisation de l’enseignement en Belgique et qui seront abondamment employées dans la suite de l’exposé (titre 1). 
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Titre 1

Les notions clés du droit de l’enseignement


8 ►Tout établissement d’enseignement dépend d’un « pouvoir organisateur ». Selon l’article 2 de la loi du Pacte scolaire, un pouvoir organisateur est l’autorité qui assume la responsabilité de l’établissement1. Un pouvoir organisateur peut organiser plusieurs établissements. Il définit les valeurs qui inspirent son enseignement et les choix pédagogiques par lesquels il les concrétise. Dans l’enseignement fondamental et secondaire, cela se traduit par l’adoption de projets éducatif, pédagogique et d’établissement2. Le pouvoir organisateur est également l’employeur du personnel de l’établissement. Le chef d’établissement est quant à lui chargé de mettre en œuvre au sein de l’établissement les visées pédagogiques de son pouvoir organisateur. Dans l’enseignement fondamental et secondaire, il est précisé qu’il dispose d’une compétence générale d’organisation de l’établissement3. Alors que le pouvoir organisateur arrête les grands axes de l’enseignement dispensé, le chef d’établissement s’occupe de l’opérationnalisation de ceux-ci et de la gestion quotidienne de l’établissement.

L’article 2 de la loi du Pacte scolaire établit une distinction essentielle fondée sur la nature juridique du pouvoir organisateur. D’un côté, il y a les écoles officielles qui peuvent être organisées par la Communauté, les provinces, les communes, les associations de communes ou par toute personne de droit public. De l’autre, il y a les écoles libres dont les pouvoirs organisateurs ont la qualité de personne physique ou morale de droit privé. Selon que l’initiative d’ouvrir un établissement relève des autorités publiques ou de particuliers, l’école sera officielle ou libre.

L’initiative d’un pouvoir organisateur en matière d’enseignement repose sur trois fondements juridiques distincts. La Communauté organise un enseignement sur la base de l’article 24, § 1er, alinéa 3, de la Constitution, et de l’article 3, § 1er, de la loi du Pacte scolaire selon lequel elle organise un enseignement de tous niveaux et « crée, là où le besoin s’en fait sentir, les établissements et sections d’établissements nécessaires à cet effet ». Les pouvoirs locaux puisent dans l’autonomie communale ou provinciale consacrée aux articles 41 et 162 de la Constitution la possibilité d’organiser des écoles. Leur autonomie les protège des ingérences arbitraires de la Communauté française. La liberté d’enseignement proclamée à l’article 24, § 1er, alinéa 1, de la Constitution permet quant à elle à toute personne de droit privé de fonder une école sans immixtion disproportionnée des pouvoirs publics.

Sur l’opposition entre officiel et libre se superpose une distinction fondée sur le lien qui unit l’établissement et la Communauté française4. La Communauté entretient un lien de nature fusionnelle avec les établissements qu’elle organise. Les établissements organisés par d’autres personnes morales de droit public ou par des personnes privées peuvent être liés à la Communauté par une relation d’ordre pécuniaire. La Communauté alloue des subventions à ces établissements. La subvention peut être définie comme « une aide financière publique, qui prend la forme d’un décaissement accompli de manière définitive si le bénéficiaire – personne publique ou privée – exécute les obligations qui lui sont imposées en contrepartie, lesquelles prennent, au premier chef, la forme d’une action, généralement à venir (…) jugée digne d’intérêt public (…) »5. Des établissements organisés par des personnes de droit privé peuvent également faire le choix de ne réclamer aucun soutien financier de la part des pouvoirs publics. Ils ne peuvent cependant échapper au contrôle de la Communauté française portant sur le niveau de l’enseignement dispensé et sa conformité avec les valeurs démocratiques.

L’on peut ainsi distinguer les « établissements de la Communauté française », qui sont organisés par la Communauté française ; les « établissements officiels subventionnés », qui sont organisés par les communes, les provinces ou la Commission communautaire française et sont subventionnés par la Communauté française ; les « établissements libres subventionnés », qui sont organisés par des personnes de droit privé et subventionnés par la Communauté française ; et l’« enseignement privé » dispensé à domicile ou dans des établissements organisés par des personnes de droit privé qui ne reçoivent aucune subvention de la Communauté française6.

9 ►Les écoles officielles et libres dispensent une activité de service public. Par cette notion, l’on vise « toute activité ou prestation destinée à satisfaire des besoins collectifs ou d’intérêt général qui est créée, dirigée ou reconnue, mais toujours contrôlée par une personne morale de droit public, et soumise à cette fin à des obligations ou des sujétions particulières, en contrepartie desquelles elle bénéficie de droits ou de prérogatives dérogatoires au droit privé »7. L’enseignement est reconnu comme une activité de service public par la législation et la jurisprudence8, avec la particularité que sa gestion est assurée tantôt par des personnes morales de droit public, tantôt par des personnes de droit privé9. 

Selon la personnalité privée ou publique du prestataire d’un service public, les « lois » du service public trouveront une application différente10. Ainsi, n’étant pas astreints à l’exigence de neutralité, les établissements libres peuvent justifier des différences de traitement en référence à leur projet éducatif11. Par ailleurs, la nature juridique de la personne qui organise une école se reflète sur la nature juridique des relations qu’elle entretient avec les membres du personnel et les élèves. Les pouvoirs organisateurs de l’enseignement officiel interviennent essentiellement par des actes administratifs unilatéraux relevant du droit administratif. Les pouvoirs organisateurs de l’enseignement libre entretiennent principalement des relations d’ordre contractuel, relevant du droit privé, avec les membres de leur personnel et les élèves. 

Cette distinction doit cependant être nuancée. Il est, en effet, admis que le pouvoir de décision unilatérale se montre mieux adapté que la relation contractuelle à l’application des lois du service public12. Ceci peut conduire à une requalification de la nature juridique du lien que l’école libre entretient avec son personnel et ses élèves. À cet égard, la question de la compétence du Conseil d’État de connaitre des recours visant les actes des écoles libres13 a abouti à atténuer la portée de la dichotomie entre le service public dispensé par des personnes de droit public et celui dispensé par des personnes de droit privé, sans la faire disparaitre pour autant14. L’article 14, § 1er, 1o, des lois coordonnées sur le Conseil d’État attribue à la section du contentieux administratif les recours formés contre les actes des diverses autorités administratives. Le législateur n’a jamais défini ce qu’il entendait par « autorités administratives ». Il s’agit pourtant d’une notion clé du droit administratif15, que l’on retrouve dans d’autres législations16. 

En application du critère organique, qui prend en considération la nature juridique de l’organisme, les écoles officielles sont incontestablement des autorités administratives. En revanche, si l’on s’en tient à ce critère, les écoles libres ne sont pas des autorités administratives. Ainsi, si la législation sur les marchés publics s’applique aux écoles libres17, le Conseil d’État est incompétent pour se prononcer sur leurs décisions en la matière18. 

Toutefois, la prise en considération du critère matériel, s’intéressant à l’activité exercée et aux prérogatives attribuées à l’organisme, conduit à considérer que, pour certaines de leurs décisions prises à l’égard des élèves, les écoles libres agissent en tant qu’autorités administratives. Statuant sur un pourvoi introduit à l’encontre d’un arrêt du Conseil d’État se déclarant incompétent à l’égard d’une décision prise par le conseil de classe d’une école libre, la Cour de cassation a estimé que « le fait que la défenderesse est un établissement d’enseignement libre créé par des personnes privées et qu’il peut être supprimé par des personnes privées n’exclut pas que la défenderesse puisse être autorisée à prendre des décisions obligatoires à l’égard des tiers ; que le seul fait qu’une institution n’a pas un lien organique avec les pouvoirs publics n’exclut pas la compétence du Conseil d’État »19. Dans son sillage, le Conseil d’État a admis que lorsqu’un jury « prend une décision relative à la délivrance d’un certificat de qualification, il remplit une mission de service public que lui confient les pouvoirs publics, que l’établissement d’enseignement, au sein duquel il agit, soit institué par l’autorité publique ou par l’initiative privée ; que, partant, sa décision est un acte administratif susceptible de recours devant le Conseil d’État »20. Ces décisions ont fait prévaloir l’activité de service public sur la nature juridique de son prestataire.

Désormais, en matière d’évaluation des élèves, la compétence du Conseil d’État est reconnue tant à l’égard des établissements officiels que des établissements libres. Acquise après quelques hésitations jurisprudentielles21, la compétence de la Haute juridiction administrative concerne aussi bien les années diplômantes que les années intermédiaires. Le jury d’un établissement d’enseignement libre remplit une « mission de service public que lui confient les pouvoirs publics et prend, dans ce cadre, des décisions obligatoires vis-à-vis des tiers »22 ; « les jurys d’examen et les jurys restreints sont organisés par les pouvoirs publics et les décisions qu’ils prennent sur l’admission, l’ajournement ou le refus de l’étudiant ainsi que sur l’attribution des mentions sont obligatoires pour les intéressés et lient les tiers »23. 

En revanche, au nom de la personnalité privée du pouvoir organisateur et de l’absence d’effet de ces actes à l’égard des tiers, le Conseil d’État refuse de se prononcer sur les mesures disciplinaires24, sur les refus d’inscription25 ou sur les décisions prises en matière de valorisation des acquis26. 

Pour les membres du personnel, la question porte moins sur la qualification d’autorité administrative des écoles libres que sur la nature statutaire ou contractuelle de l’engagement, étant entendu que dans cette dernière hypothèse, seul le tribunal du travail est compétent pour connaitre des litiges, que l’employeur soit une autorité administrative ou non27. La solution apportée par le Conseil d’État peut être synthétisée comme suit : « les pouvoirs organisateurs de l’enseignement libre subventionné, personnes morales de droit privé, ne sont pas des autorités administratives, même fonctionnelles, dans leurs rapports avec leur personnel. Ces relations de travail ne peuvent se nouer que sur une base contractuelle. Lorsque l’autorité subsidiante, dans le but de garantir l’égalité de traitement, impose à tous les réseaux un cadre uniforme, ou des cadres distincts, mais très voisins, non seulement ces normes obligatoires, éventuellement très détaillées, ne modifient pas la nature contractuelle de l’engagement dans l’enseignement libre, mais elles ne peuvent légitimement s’y appeler “statut” que dans une acception juridique très large (…) »28. 

10 ►Autre notion clé du droit de l’enseignement, celle de « caractère » qui renvoie à l’orientation philosophique ou religieuse d’un établissement. Selon la loi du Pacte scolaire, il faut distinguer les caractères confessionnel et non confessionnel29.

L’école confessionnelle est celle dont l’enseignement est inspiré par l’une des religions visées à l’article 8, alinéa 3, de la loi du Pacte scolaire30. En pratique, la quasi-totalité des écoles confessionnelles subventionnées par les pouvoirs publics relève de l’enseignement catholique31. Les écoles officielles ne peuvent pas être de caractère confessionnel. 

Sont considérées comme non confessionnelles, les écoles organisées par les pouvoirs publics (écoles de la Communauté et écoles officielles subventionnées), qui sont par ailleurs neutres32, et les écoles libres non confessionnelles (qu’elles aient adhéré ou non à l’une des définitions décrétales de la neutralité33). 

Pour mémoire, citons encore le caractère pluraliste visé depuis 197534 par l’article 2 de la loi du Pacte scolaire35, mais qui n’existe que sur papier36.

La notion de caractère a des effets juridiques tangibles, notamment en matière de rationalisation37.

11 ►Le système scolaire belge se caractérise par le poids qu’il accorde aux « réseaux d’enseignement ». Dans le langage courant, cette notion renvoie à trois classifications. Primo, la différence entre les réseaux peut reposer sur la personnalité publique ou privée des pouvoirs organisateurs. Il existe alors deux réseaux, l’officiel et le libre. Secundo, la nature juridique des pouvoirs organisateurs peut être combinée au lien qui les unit à la Communauté française. On considère alors qu’il y a trois réseaux : l’enseignement de la Communauté, l’enseignement officiel subventionné et l’enseignement libre subventionné. Tertio, outre ces critères, le caractère de l’établissement peut entrer en ligne de compte, ce qui aboutit à distinguer, au sein de l’enseignement libre subventionné, l’enseignement confessionnel et l’enseignement non confessionnel. On considère, dans ce cas, qu’il y a quatre réseaux.

Un réseau désigne ainsi un regroupement d’établissements. Le constituant a refusé de consacrer explicitement cette notion, préférant faire directement référence aux pouvoirs organisateurs au sein de l’article 24, § 4, de la Constitution38. Dans les autres dispositions du droit scolaire, la notion de réseau se caractérise par sa polysémie. L’obligation d’offrir le choix des cours philosophiques et l’exigence de neutralité renvoient à un paysage scolaire bipolaire opposant enseignement officiel et enseignement libre. Le statut du personnel et le droit de l’enseignement supérieur ont plutôt tendance à envisager séparément les deux réseaux officiels39. En revanche, la reconnaissance des organes de représentation et de coordination des pouvoirs organisateurs aboutit à retenir l’existence de quatre réseaux d’enseignement40. Autrement connus sous l’appellation « fédérations de pouvoirs organisateurs », les organes de représentation et de coordination donnent du corps à l’idée de regroupement. L’on serait même tenté d’affirmer que l’existence de ces organes tend à donner une prééminence à la définition de réseaux qui prend en considération le caractère des écoles. Les autres sens fondent des distinctions établies par la législation, mais ne correspondent pas à des structures fédératives donnant une réalité aux regroupements. Par ailleurs, plusieurs législations importantes de l’enseignement obligatoire privilégient une définition calquée sur les organes de représentation et de coordination des pouvoirs organisateurs. Tel est le cas des règles relatives aux inscriptions dans le premier degré commun de l’enseignement secondaire41. 
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11. C’est le régime dit des « entreprises de tendance ». Voy. infra, no 26.


12. P. GOFFAUX, vo Service public, Dictionnaire élémentaire de droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 259.
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12 ►La liberté d’enseignement est traditionnellement appréhendée sous l’angle des catégories de personnes qui peuvent en revendiquer la jouissance1. Trois dimensions sont envisagées.

Les deux premières se présentent sous la forme d’une médaille, dont une face vise à garantir aux individus la liberté d’ouvrir une école, de l’organiser et d’y enseigner ; et dont le revers reconnait aux parents le droit de choisir l’établissement d’enseignement de leurs enfants tout en astreignant les écoles officielles à la neutralité. Ces deux facettes de la liberté d’enseignement, liberté d’organisation et liberté de choix2, s’imbriquent. Ainsi, la Cour constitutionnelle considère que « la liberté de choix des parents ne saurait être dissociée du droit de créer des établissements d’enseignement et du droit au subventionnement que possèdent lesdits établissements. En effet, le libre choix des parents ne peut être pleinement réalisé que si la liberté des pouvoirs organisateurs d’organiser un enseignement et le droit au subventionnement que possède en principe cet enseignement ne sont pas limités de manière illégitime »3. Dans d’autres espèces, la Cour dit pour droit que « la liberté d’enseignement […] garantie par l’article 24, § 1er, de la Constitution assure le droit d’organiser – et donc de choisir – des écoles basées sur une philosophie confessionnelle ou non confessionnelle déterminée »4. Si, pour assurer la lisibilité des développements à venir, le régime de la liberté organisationnelle (chap. 1) et celui de la liberté de choix (chap. 2) seront successivement décrits, cette jurisprudence constitutionnelle témoigne de l’insécabilité des deux principaux versants de la liberté d’enseignement. 

La troisième dimension de la liberté d’enseignement bénéficie aux enseignants eux-mêmes, c’est la liberté académique (chap. 3).






1. Les développements de ce chapitre empruntent, sous une forme fortement abrégée et mise à jour, la structure et plusieurs raisonnements de M. EL BERHOUMI, Le régime juridique de la liberté d’enseignement à l’épreuve des politiques scolaires, op. cit., pp. 155 à 434. Sur le thème de la liberté d’enseignement, voy. égal. J. DE GROOF, « Droit à l’instruction et liberté d’enseignement », Documents du CEPESS, 1985, nos 5-6 ; M. LEROY, « La liberté d’organiser un enseignement et la liberté de choisir un enseignement », in Quel(s) droit(s) dans l’enseignement ? Enseignants, parents, élèves (B. SCHEPPENS dir.), Bruges, La Charte, 1994, pp. 11 à 27 ; P. VANDERNOOT et J. SOHIER, « Le décret “missions” de la Communauté française du 24 juillet 1997 : de la liberté de l’enseignement à la liberté dans l’enseignement ? », in Le décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de l’enseignement. Approche interdisciplinaire (H. DUMONT et M. COLLIN dir.), Bruxelles, Publications F.U.S.L., 1999, pp. 131 à 209 ; J. DE GROOF, « Het onderwijs is vrij (art. 24, § 1, al. 1 G.W.) », T.O.R.B., 2006-2007, pp. 124 à 167 ; M. BOSSUYT et G. GOEDERTIER, « Het Grondwettelijk Hof en de grondwettelijke vrijheid van onderwijs », T.O.R.B., 2006-2007, pp. 568 à 576 ; D. DÉOM, « L’enseignement est libre : quel avenir pour une petite phrase riche de passé ? », in Itinéraires d’un constitutionnaliste, en hommage à Francis Delpérée, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 437 à 452 ; M. EL BERHOUMI, La liberté d’enseignement à la lumière de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle – Chronique de jurisprudence 1999-2008, coll. Les Dossiers du Journal des Tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2009.


2. On retrouve également dans la jurisprudence constitutionnelle et dans la doctrine les termes de « liberté active » et « liberté passive ». Ces qualificatifs sont toutefois impropres. Dans leur rapport à l’école, les parents adoptent une posture tout au contraire active. Ils doivent choisir l’établissement de leur enfant et peuvent réviser ce choix. De plus, considérer que seuls les pouvoirs organisateurs jouissent d’une liberté active renvoie à une conception dépassée de l’éducation, dans laquelle l’élève se limite à recevoir un enseignement sans y contribuer.


3. C. const., 2 avril 1992, arrêt no 25/92, 4.B.3.


4. C. const., 18 avril 2001, arrêt no 49/2001, B.6.2.








Chapitre 1

La liberté d’organisation


13 ►Dans son volet organisationnel, la liberté d’enseignement « s’adresse naturellement aux citoyens, c’est-à-dire aux personnes investies de prérogatives, de droits politiques, de pouvoirs d’action sur la société, agissant individuellement ou par des associations, celles-ci étant principalement conçues dans une optique religieuse ou philosophique »1. Ce propos rejoint la jurisprudence de la Cour constitutionnelle selon laquelle « la liberté d’enseignement active, garantie par l’article 24, § 1er, de la Constitution, peut être exercée de manière individuelle ou collective », bien que « la complexité croissante de l’organisation de l’enseignement [ait] cependant pour effet que la liberté d’enseignement active [soit] presque exclusivement exercée de manière collective, en recourant à la liberté d’association »2. En principe, même si la question demeure controversée3, la liberté d’enseignement s’adresse exclusivement aux personnes de droit privé. 

Les bénéficiaires de la liberté d’enseignement dans son versant organisationnel sont les pouvoirs organisateurs. 

14 ►La liberté d’enseignement, à l’instar de la grande majorité des libertés du Titre II, a été placée sous la protection du régime répressif. Toute mesure préventive est interdite, ce qui signifie, selon les travaux préparatoires de la révision de 1988, « que l’exercice de la liberté d’enseignement ne peut être rendu tributaire, par exemple, d’une autorisation préalable. L’exercice du droit d’ouvrir une école ne peut même pas être soumis à des conditions de capacité et de moralité »4. Dans les rares arrêts où elle se prononce sur la portée de cette interdiction, la Cour constitutionnelle affirme tantôt que l’article 24 « interdit exclusivement de soumettre la création d’établissements d’enseignement à une autorisation préalable des pouvoirs publics »5, tantôt que la prohibition des mesures préventives vise « à empêcher ou soumettre à des mesures de contrôle préalable l’organisation d’un enseignement par un pouvoir organisateur »6.

Si l’ouverture d’une école ne peut être soumise à un régime d’autorisation, le régime préventif ne protège pas la liberté d’enseignement de toutes immixtions du législateur décrétal. La liberté d’enseignement n’est pas absolue. Son exercice peut faire l’objet de restrictions7. 

Les limitations de la liberté d’enseignement sont pour la plupart liées à son statut de liberté subsidiée8. L’effectivité de la liberté se traduit par l’obligation positive de la Communauté de financer l’enseignement qu’elle n’organise pas. Mais les subventions ont un prix : celui des obligations imposées par les autorités publiques en contrepartie des moyens concédés. C’est le raisonnement que tient la Cour constitutionnelle à chaque fois qu’une violation de la liberté d’enseignement est alléguée : « La liberté d’enseignement visée à l’article 24, § 1er, de la Constitution implique que les pouvoirs organisateurs qui ne relèvent pas directement de la communauté puissent, sous certaines conditions, prétendre à des subventions à charge de celle-ci. Le droit au subventionnement est limité, d’une part, par le pouvoir de la communauté de lier les subventions à des exigences tenant à l’intérêt général, entre autres celle d’un enseignement de qualité et du respect de certaines normes de population scolaire, et, d’autre part, par la nécessité de répartir les moyens financiers disponibles entre les diverses missions de la communauté. La liberté d’enseignement connaît dès lors des limites et n’empêche pas que le législateur décrétal impose des conditions de financement et de subventionnement qui restreignent l’exercice de cette liberté, pour autant qu’il n’y soit pas porté d’atteinte essentielle »9.

L’interdiction des mesures préventives ne s’oppose pas à des limitations de la liberté d’enseignement, au titre de conditions du subventionnement octroyé par les pouvoirs publics. Pour être valides, ces limitations doivent toutefois passer sous les fourches caudines d’un contrôle de proportionnalité. 

En dehors de ces limitations, c’est la liberté qui prévaut. Pour reprendre la formule d’Orban, « en matière d’enseignement public, la Constitution ne consacre les droits que de deux autorités : la liberté, la loi »10. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il rappelé qu’« à défaut d’habilitation légale expresse, le principe de la liberté d’enseignement prévaut »11 ou encore que « l’article 10, § 3 du décret n’habilite le Gouvernement qu’à fixer, d’une part, les conditions selon lesquelles les institutions universitaires sont tenues de participer à l’organisation et à l’évaluation du concours (alinéa 3) et, d’autre part, à arrêter les modalités d’organisation et le programme détaillé du concours (alinéa 5). Les autres aspects doivent donc être réglés conjointement par les institutions universitaires, la liberté d’enseignement prévalant, dans le respect des dispositions décrétales »12. Autrement dit, les établissements libres ne doivent recevoir aucune habilitation du législateur pour agir. Ils puisent dans la liberté la latitude d’organiser leur enseignement comme ils l’entendent, dans les limites tracées par les dispositions législatives13. 

15 ►Pas plus que l’enseignement libre subventionné, l’enseignement privé ne jouit d’une liberté absolue. Si le législateur ne peut lui imposer les mêmes contraintes que celles s’appliquant à l’enseignement subventionné, il doit s’assurer que les écoles privées respectent les droits fondamentaux des élèves. De longue date, la Cour européenne des droits de l’homme a ainsi reconnu la relativité de la liberté de l’école privée : « l’article 2 du Protocole additionnel garantit le droit d’ouvrir et de gérer une école privée. Toutefois, ce droit ne saurait être un droit inconditionnel. Il faut que l’État le règlemente pour assurer l’unité et la qualité du système éducatif »14. On peut ajouter à cette disposition les articles 28 et 29 de la Convention internationale relative aux droits de l’enfant (CIDE) ou l’article 13 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) qui, selon le Comité des droits économiques sociaux et culturels, impose à l’État l’obligation de veiller à ce que les programmes d’enseignement des établissements publics et privés relevant de sa juridiction tendent vers les objectifs de l’éducation définis en son § 1er15. 

La Constitution belge n’est pas en reste. En proclamant, à l’article 24, § 3, le droit à l’enseignement « dans le respect des libertés et droits fondamentaux », le constituant renvoie à ce droit international et aux obligations qui en sont déduites à l’égard de toute école, même privée. Dans cette optique, la Cour constitutionnelle a validé le décret du 25 avril 2008 fixant les conditions pour pouvoir satisfaire à l’obligation scolaire en dehors de l’enseignement organisé ou subventionné par la Communauté française16. Elle a considéré, au nom de l’intérêt supérieur de l’enfant, de son droit fondamental à l’enseignement et du respect de l’obligation scolaire, que les obligations imposées à l’enseignement à domicile ne méconnaissaient pas la liberté d’enseignement17.

16 ►La liberté d’enseignement concerne l’ensemble des facettes de l’organisation d’une école. Elle protège d’abord et avant tout les convictions qui forment le fil rouge des enseignements dispensés (sect. 1). D’un point de vue juridique, ce choix philosophique, religieux ou pédagogique est la raison d’être de la fondation d’une école libre. Il s’agit de la spécificité d’une école qu’en principe elle peut librement traduire au quotidien dans les différentes facettes de la fonction éducative (sect. 2).


Section 1.

La détermination des convictions fondatrices de l’établissement

17 ►La liberté d’enseignement a été envisagée comme un aspect particulier des libertés des cultes et d’opinion. La Cour de cassation proclama dans un arrêt de principe que l’article 24 de la Constitution « implique, d’une part, que l’enseignement n’est pas une matière réservée aux autorités et, d’autre part que, pour autant qu’il respecte les règles applicables en matière de subventions, de contrôle de la qualité et d’équivalence des diplômes et attestations (…) le pouvoir organisateur de l’enseignement libre subventionné peut, contrairement à l’enseignement officiel, offrir un enseignement fondé sur des convictions philosophiques, idéologiques ou religieuses propres »18. Dans l’arrêt Scheuermann, le Conseil d’État a considéré que les universités libres partagent le trait d’« avoir été créées à l’initiative de représentants d’une tendance idéologique agissant à titre de particuliers sur la base des articles [19], [24], alinéa 1er, et [27] de la Constitution, dans le but déclaré d’organiser un enseignement dans le cadre d’une confession ouvertement professée ou d’une conviction philosophique ouvertement affichée, aux fins de protéger, de promouvoir et d’approfondir cette confession ou cette conviction philosophique, tel étant le motif pour lequel la dispensation de cet enseignement est délibérément placée en dehors du pouvoir et de l’immixtion de l’autorité, tenue à la neutralité, plus particulièrement de l’autorité de l’État »19.

La liberté organisationnelle suppose dès lors un choix premier : celui de la doctrine, des conceptions, des convictions, en somme du projet sur lequel l’enseignement dispensé sera fondé. Le choix de l’affiliation religieuse ou philosophique forme le cœur de la liberté d’enseignement, la substance du droit garanti par l’article 24, § 1er, de la Constitution, le principe sur lequel repose tout l’édifice du régime juridique de la liberté d’enseignement. Sur le plan juridique, l’adhésion à une philosophie ou à une croyance est présumée irradier chaque dimension de l’enseignement. Elle doit dès lors se matérialiser dans une liberté reconnue non seulement à l’égard des cours exclusivement consacrés à la religion ou à la morale, mais également dans tous les autres enseignements. Comme l’affirme Diane Déom, l’orientation philosophique, loin de se limiter aux cours philosophiques, « se prolonge nécessairement dans l’ensemble des pratiques éducatives, où elle se décline dans toute sa diversité. Cantonner les choix philosophiques à la sphère des cours du même nom, c’est assurément méconnaitre la portée, la complexité et la nature même de la relation éducative »20. 

Dès lors, violerait la liberté d’enseignement une mesure imposant la neutralité aux institutions libres. Comme l’a affirmé le Conseil d’État se prononçant sur pareille mesure, « des établissements d’enseignement, hospitaliers et d’aide sociale peuvent avoir un fondement religieux ou philosophique. La circonstance que certains d’entre eux se fondent sur un engagement religieux ou philosophique n’a jamais été considérée comme contraire à la Constitution belge, laquelle doit au contraire être interprétée comme autorisant pareilles initiatives ; dans certains cas, comme en matière d’enseignement, la Constitution le consacre même de manière expresse. Dans la mesure où la disposition à l’examen aurait à s’appliquer à pareilles institutions de droit privé, elle ne serait pas compatible avec les principes constitutionnels qui gouvernent l’équilibre à observer entre la neutralité de l’État et la liberté d’opinion et de religion »21.

Noyau dur de la liberté d’enseignement, la libre détermination des orientations philosophiques ou religieuses semble faire l’objet d’une protection particulière de la part de la Cour constitutionnelle. Ainsi, cette dernière a validé le décret du 12 juin 2003 qui imposait la présence de représentants étudiants dans les organes décisionnels des universités22, au motif, notamment, que les matières sur lesquelles porte la participation étudiante « ne touchent pas à la liberté de créer un établissement d’enseignement, elles n’empêchent pas que les pouvoirs organisateurs fixent librement le caractère religieux ou philosophique de leur enseignement et leur projet pédagogique ou qu’ils en déterminent la tendance »23.

La liberté de dispenser un enseignement selon ses conceptions idéologiques, philosophiques et religieuses relève également de la liberté d’expression garantie par l’article 19 de la Constitution24.

18 ►La liberté d’enseignement a été proclamée dans une optique cultuelle. Ce sont d’abord et avant tout les conceptions religieuses ou laïques qui ont été envisagées comme pouvant former le cœur du projet éducatif d’une école libre. Il n’empêche que sous l’influence du Conseil d’État, la portée de ce principe constitutionnel a évolué. Dans un arrêt de principe, la Haute juridiction administrative a estimé que la liberté d’enseignement comporte la liberté d’organiser des écoles sur la seule base des méthodes pédagogiques25. Cette jurisprudence a trouvé un écho dans les travaux préparatoires de la révision constitutionnelle de 1988 : « c’est intentionnellement que l’on n’a pas voulu parler, dans le texte du nouvel article 17 en projet, des caractéristiques spécifiques des grands réseaux établis. Le texte ne s’inscrit pas dans la tendance à réduire les réseaux d’enseignement à deux grands blocs, un bloc neutre et un bloc catholique. Il reconnait au contraire le droit à l’existence d’un grand nombre d’initiatives éventuelles émanant de divers types de pouvoirs organisateurs. Notre Constitution garantit une grande pluralité d’initiatives, notamment et surtout à l’intérieur du “réseau libre”. Cela ouvre pour l’avenir bien des perspectives, dont les “nouvelles écoles” actuelles (Steiner, etc.) ne sont probablement que des précurseurs »26. La Cour constitutionnelle prolongea ce mouvement d’ouverture vers les conceptions pédagogiques en proclamant que « la liberté d’enseignement garantie (…) par l’article 17, § 1er, de la Constitution assure non seulement le droit de créer des écoles basées sur une philosophie confessionnelle ou non confessionnelle déterminée et par conséquent celui de choisir entre elles, mais également le droit de créer des écoles dont la spécificité réside dans certaines conceptions d’ordre pédagogique ou éducatif »27. 

Dès lors, sur le plan des principes constitutionnels, la spécificité d’une école libre peut résider dans une tendance éducative ou pédagogique. La détermination de cette orientation pédagogique devrait dès lors jouir des mêmes garanties que l’autodétermination religieuse ou philosophique. Il apparait toutefois que l’existence des établissements à pédagogie alternative n’est pas toujours suffisamment prise en compte par la norme scolaire. Ces écoles ne se distinguant pas par un caractère philosophico-religieux spécifique, elles sont soumises aux normes de rationalisation ou aux règles de représentation des établissements non confessionnels28.




Section 2.

Les corollaires du droit à l’autodétermination convictionnelle

19 ►L’école puise dans l’identité philosophique, religieuse ou pédagogique qu’elle s’est choisie les références de son enseignement. De cette spécificité se déduit un certain nombre de corollaires : « [la liberté d’enseignement] implique également que des personnes privées puissent, sans autorisation préalable et sous réserve du respect des libertés et des droits fondamentaux, organiser et faire dispenser un enseignement selon leur propre conception, tant en ce qui concerne la forme de cet enseignement qu’en ce qui concerne son contenu »29. La liberté d’enseignement ne se contente pas de protéger le droit à l’autodétermination de l’identité d’un établissement : elle protège également, dans la vie de l’école, la traduction de cette identité. La liberté couvre les méthodes et les contenus des enseignements prodigués ainsi que leur évaluation (pt 1.), le choix du personnel enseignant (pt 2.) et l’organisation interne de l’établissement (pt 3.). Depuis deux décennies, l’espace laissé à la liberté tend cependant à se rétrécir. Menant des politiques scolaires à la recherche de l’égalité et de l’efficience, le législateur décrétal multiplie les injonctions à l’encontre des établissements30. La Cour constitutionnelle n’a censuré qu’une partie congrue de ces immixtions dans la liberté d’enseignement. Il n’en demeure pas moins que sa jurisprudence permet de circonscrire la portée actuelle de la liberté organisationnelle s’agissant des corollaires du droit à l’autodétermination philosophique, religieuse ou pédagogique.


1. La liberté pédagogique

20 ►En matière de liberté pédagogique, l’intervention croissante de la Communauté française s’est articulée autour de l’adoption de référentiels indiquant les compétences devant être acquises par l’ensemble des élèves dans l’enseignement fondamental et secondaire31. À partir de l’élaboration de ces référentiels pédagogiques – parmi lesquels figurent les fameux socles de compétences –, le législateur décrétal a harmonisé les règles d’organisation des établissements pour s’assurer, notamment, que les programmes d’études et l’évaluation des élèves s’inscrivent dans la perspective de ces référentiels. 

Ces réformes ont essuyé de fortes réserves de la section de législation du Conseil d’État lorsqu’elle examina l’avant-projet qui deviendra le décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de l’enseignement fondamental et de l’enseignement secondaire et organisant les structures propres à les atteindre. Sous un titre évocateur, « la tension entre l’égal accès à l’enseignement et la liberté d’organiser un enseignement », le Conseil d’État observa que « ces différentes mesures ont pour effet de rendre plus uniformes les règles de fonctionnement des établissements d’enseignement quels que soient les réseaux auxquels ils appartiennent. Cela ne peut se faire qu’au détriment de la liberté d’organiser un enseignement. Les établissements subventionnés, et spécialement le réseau libre, voient leurs libertés réduites en matière de programmes d’études, de choix pédagogiques, de niveau des études, de choix des élèves... »32. 

La Cour constitutionnelle annula le premier décret de la Communauté française prescrivant des référentiels de compétences. Elle jugea la description des socles de compétences « à ce point étendue et détaillée qu’elle ne peut raisonnablement être considérée comme un “référentiel” de base ». Elle ajouta que « la “confirmation” des socles de compétences […] en précisant de manière trop contraignante des modes d’apprentissage, ne laisse pas suffisamment de latitude au pouvoir organisateur pour mettre en œuvre son propre projet pédagogique » avant de conclure qu’« en n’organisant pas une procédure permettant d’accorder des dérogations, limitées, aux pouvoirs organisateurs qui – dans le respect des libertés et droits fondamentaux et sans porter atteinte ni à la qualité de l’enseignement ni au contenu de base ni à l’équivalence des certificats et diplômes – dispensent ou souhaitent dispenser un enseignement qui s’inspire de conceptions pédagogiques particulières, le législateur décrétal viole la liberté d’enseignement garantie par l’article 24, § 1er, de la Constitution »33.

La Cour constitutionnelle semble ménager la liberté pédagogique des seules écoles dont la spécificité repose sur une orientation pédagogique ou éducative particulière alors qu’elle juge les socles de compétences vastes et détaillés. Le Conseil d’État s’est montré critique à l’égard de cette option : « est-il possible de pallier la violation de la liberté d’enseignement résultant de socles de compétences très étendus et détaillés en organisant une procédure de dérogations limitées ? Il convient de considérer que plus les socles de compétences sont attentatoires à la liberté d’enseignement, plus les possibilités de dérogations doivent être larges »34.

En réponse à cet arrêt, la Communauté française a reproduit les dispositions annulées tout en y adjoignant une procédure de dérogation35. Cette procédure se caractérise par une grande rigidité. Une demande de dérogation doit recevoir l’aval d’une commission composée de membres de l’administration, de membres de l’inspection, de représentants des conseils généraux, d’experts en pédagogie et de représentants du Gouvernement. En se fondant sur l’avis de cette commission, le Gouvernement prend une décision motivée. La décision de dérogation partielle ou totale doit être confirmée par le Parlement bien que, par définition, elle n’ait aucunement un caractère général et abstrait. À l’heure actuelle, seul un établissement a sollicité et obtenu une dérogation36.

21 ►Dans le prolongement de l’adoption des référentiels pédagogiques dans l’enseignement fondamental et secondaire, la Communauté française met progressivement en place des processus d’évaluation des acquis des élèves communs à l’ensemble des établissements37. À nouveau, cette évolution s’est attiré la critique du Conseil d’État : « [l’]autonomie dans la certification a toujours été jusqu’à présent traditionnellement considérée comme un des éléments constitutifs de la liberté d’enseignement. (…) En imposant, pour la première fois, aux établissements d’enseignement subventionnés une épreuve certificative externe commune sur la base des socles de compétences qui continuent à constituer des objectifs minimaux – que les établissements d’enseignement sont donc toujours libres de compléter –, le législateur doit pouvoir justifier qu’il ne porte pas atteinte de manière disproportionnée à la liberté d’enseignement. Pour ce faire, le législateur doit démontrer que l’introduction d’une épreuve certificative externe commune est nécessaire et proportionnelle pour atteindre l’objectif poursuivi »38. Dans son arrêt no 107/2009, la Cour constitutionnelle a toutefois rejeté le recours intenté à l’encontre des mesures soumettant les élèves instruits à domicile aux évaluations externes. Elle a estimé que « loin de porter atteinte à la liberté de l’enseignement, ces épreuves permettent au contraire aux parents et enseignants d’évaluer, et éventuellement d’adapter, le niveau de l’enseignement qu’ils dispensent ou font dispenser, ainsi que les outils pédagogiques utilisés »39. La Cour parait ainsi indirectement accorder un brevet de constitutionnalité à l’ensemble des évaluations externes. Le législateur a pris soin, par ailleurs, de permettre aux établissements bénéficiant d’une dérogation aux socles de compétences de ne pas participer aux évaluations externes non certificatives et de bénéficier d’évaluations externes certificatives adaptées40.

22 ►L’article 6 de la loi du Pacte scolaire est libellé comme suit : « À condition de respecter un programme et un horaire minimum légalement fixés, chaque pouvoir organisateur jouit pour son réseau d’enseignement, et même pour chaque institution d’enseignement, de la liberté d’aménager ses horaires, et sous réserve d’approbation ministérielle, en vue d’assurer le niveau des études, d’élaborer ses programmes. Chaque pouvoir organisateur est libre en matière de méthodes pédagogiques ». Alors que cette disposition consacre une liberté relative en matière de programme et d’horaire, elle parait reconnaitre une liberté absolue s’agissant des méthodes pédagogiques. Le droit de l’enseignement obligatoire contient plusieurs indices du traitement particulier dont bénéficient les méthodes. En effet, le législateur décrétal a notamment soustrait les méthodes pédagogiques au contrôle des commissions des programmes41 et de l’inspection42, tout en interdisant à la Commission de pilotage de se prononcer sur les méthodes pédagogiques43. 

Toutefois, certaines prescriptions en matière d’acquis d’apprentissage devant être maîtrisés par tous les élèves ou celles en matière d’horaires sont porteuses de conceptions pédagogiques. En témoigne, l’article 15 du décret « missions » qui impose aux établissements de permettre à chaque élève de progresser à son rythme, en pratiquant l’évaluation formative et la pédagogie différenciée. Celle-ci se définit comme la « démarche d’enseignement qui consiste à varier les méthodes pour tenir compte de l’hétérogénéité des classes ainsi que de la diversité des modes et des besoins d’apprentissage des élèves »44. À notre estime, relève également des prescriptions sur les méthodes l’article 8 du décret plaçant les savoirs et savoir-faire dans la perspective d’acquisition de compétences. Le législateur a de la sorte privilégié un courant pédagogique, la pédagogie des compétences45. 

23 ►Les restrictions de la liberté pédagogique ont également lieu dans l’enseignement supérieur. À titre d’exemple, le décret « paysage » impose une découpe de l’année académique en trois quadrimestres et l’interdiction, assortie d’exceptions, de dispenser une unité d’enseignement sur plus d’un quadrimestre46. Le Conseil d’État a exprimé de nettes réserves à l’égard de cette mesure : « Aux termes de l’article 24, § 1er, de la Constitution, “l’enseignement est libre”. Cette liberté vaut aussi pour les établissements d’enseignement supérieur. Parmi les prérogatives que l’article 24, § 1er, de la Constitution reconnait ainsi à ses bénéficiaires figure notamment la liberté de déterminer les méthodes pédagogiques, et ces méthodes comprennent à leur tour la prérogative de déterminer l’emploi du temps des étudiants et les grilles horaires. Une mesure obligatoire et générale de quadrimestrialisation des unités d’enseignement dispensées par les établissements d’enseignement supérieur, uniformément applicable quel que soit le type, le cycle ou le domaine d’enseignement concerné, constitue une restriction à la liberté d’enseignement […] »47.




2. La liberté en matière de politique du personnel

24 ►Selon la Cour de cassation, « la liberté de l’enseignement implique que le pouvoir organisateur est libre de choisir le personnel qu’il désire employer en vue de la réalisation de ses projets pédagogiques ; (…) dès lors, cette liberté de choisir influe sur les relations de travail entre le pouvoir organisateur et les membres de son personnel et justifie la désignation et la nomination des membres du personnel de l’enseignement libre subventionné par voie contractuelle »48.

De longue date la Cour constitutionnelle a également admis que la liberté d’enseignement comprend « la liberté, pour le pouvoir organisateur de choisir le personnel qui sera chargé de mener à bien la réalisation des objectifs pédagogiques propres »49. Elle ajouta plus tard que cette liberté renferme, en outre, « la liberté de fixer les missions de ce personnel et de régler ses prestations »50. Pour la section de législation du Conseil d’État, « l’on sait que la liberté d’enseignement garantie par l’article [24] de la Constitution comprend la liberté d’organisation d’un enseignement, ladite liberté a toujours été très sensible. Une règle, qui va tellement loin dans la protection des intérêts du membre du personnel qu’elle prive de son droit à la décision l’établissement d’enseignement concerné; se heurte donc aussi, en ce qui concerne l’enseignement libre, à la liberté d’organiser un enseignement »51.

25 ►Il n’empêche que la liberté en matière de politique du personnel a été continuellement restreinte par l’adoption de dispositions statutaires communes à tous les réseaux. Dans l’enseignement obligatoire, ces statuts ont apporté des aménagements à la liberté de contracter en édictant les conditions objectives que le personnel doit remplir, les règles relatives à la mise en disponibilité par défaut d’emploi et à la réaffectation ainsi qu’un régime de priorité52. Selon Pierre-Paul Van Gehuchten, les décrets statutaires « comportent un grand nombre de dispositions que l’on peut, pour l’essentiel, transcrire terme à terme de l’un à l’autre, le cas échéant sous le bénéfice d’aménagements simplement formels. Il en va ainsi, non seulement des conditions objectives qui président à l’accès à l’emploi, mais aussi de la distinction entre fonction de recrutement, fonction de sélection et fonction de promotion, ou d’un régime disciplinaire »53.

Ces évolutions conduisaient Pierre Vandernoot et Jérome Sohier à affirmer, en 1999, que le statut du personnel de l’enseignement libre subventionné, « s’il maintient la nature contractuelle de la relation entre l’enseignant et son établissement, limite l’essentiel de cette liberté aux premiers engagements de l’intéressé, avant de formuler des règles de garanties de l’emploi destinées à assurer une stabilité de celui-ci »54. Ce reste de liberté est à son tour compromis par l’évolution législative, qui poursuit son chemin vers l’égalité des enseignants. Dans certaines hypothèses telles que la réaffectation, la législation récente impose, en effet, à un établissement libre subventionné l’obligation d’engager un enseignant qu’il n’a choisi en aucune manière55. 

26 ►Au-delà de ces évolutions législatives, la spécificité philosophique ou religieuse de l’école appelle une protection particulière : « la situation personnelle d’un enseignant ou son activité éducative ne saurait être en contradiction flagrante et déclarée “avec les valeurs chrétiennes fondamentales et avec le projet éducatif de la communauté” que l’enseignement catholique, par exemple, entend promouvoir ; des comportements qui relèvent, en principe, du domaine de la vie privée pourront prêter à critique si la publicité qui leur a été procurée est de nature à porter atteinte aux intérêts moraux d’une communauté que l’enseignement entend préserver »56. Au nom de la liberté d’enseignement, toute règlementation du statut des enseignants devrait laisser au pouvoir organisateur les marges de manœuvre suffisantes pour écarter le membre du personnel dont l’attitude menace l’intégrité de la doctrine au fondement de l’école qui l’emploie.

Ainsi, les articles 21 et 24 du décret statuaire du 1er février 1993 imposent aux membres du personnel des établissements libres d’observer les obligations, fixées dans le contrat d’engagement, « qui découlent du caractère spécifique du projet éducatif et du projet pédagogique du pouvoir organisateur auprès duquel ils exercent leurs fonctions » et érigent en incompatibilité « toute occupation qui serait de nature à nuire au caractère spécifique du projet éducatif et du projet pédagogique du pouvoir organisateur auquel appartient cet établissement d’enseignement ». L’article 27 entérine le droit du pouvoir organisateur d’organiser un enseignement engagé, « sans pour autant restreindre la protection de la vie privée des membres du personnel ». 

L’article 11 du décret du 12 décembre 2008 relatif à la lutte contre certaines formes de discrimination confirme « le droit de tendance » des écoles : « dans le cas des activités professionnelles des organisations publiques et privées, dont le fondement repose sur la conviction religieuse ou philosophique, une distinction directe fondée sur la conviction religieuse ou philosophique ne constitue pas une discrimination lorsque, en raison de la nature des activités ou du contexte dans lequel celles-ci sont exercées, la conviction religieuse ou philosophique constitue une exigence professionnelle essentielle, légitime et justifiée au regard du fondement de l’organisation »57. 

Le droit de tendance des écoles libres doit être concilié, par l’intermédiaire du principe de proportionnalité, avec les droits et libertés des enseignants58. La mise en balance des droits du pouvoir organisateur et de ceux de leur personnel doit être réalisée non dans l’abstrait, mais au regard des restrictions commandées par des situations concrètes.

27 ►Ce régime se rapproche de celui consacré par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. En vertu des articles 9 et 11 de la Convention, garantissant respectivement la liberté religieuse et la liberté d’association, la Cour reconnait aux communautés religieuses le droit de « fonctionner paisiblement, sans ingérence arbitraire de l’État. En effet, l’autonomie des communautés religieuses est indispensable au pluralisme dans une société démocratique et se trouve donc au cœur même de la protection offerte par l’article 9. Elle présente un intérêt direct non seulement pour l’organisation de la communauté en tant que telle, mais aussi pour la jouissance effective par l’ensemble de ses membres actifs du droit à la liberté de religion. Si l’organisation de la vie de la communauté n’était pas protégée par l’article 9 de la Convention, tous les autres aspects de la liberté de religion de l’individu s’en trouveraient fragilisés »59.

La Cour européenne des droits de l’homme a de la sorte admis qu’« en assumant des obligations contractuelles vis-à-vis de son employeur, le requérant a accepté un devoir de loyauté envers l’Église catholique qui a limité jusqu’à un certain point sa liberté d’expression. Des obligations semblables peuvent aussi être convenues avec d’autres employeurs que l’Église catholique ou ses institutions. En principe, la Convention autorise des obligations contractuelles de ce type si elles sont librement acceptées par l’intéressé »60. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme témoigne de l’approche casuistique adoptée en la matière61. Saisie par un professeur de l’Université catholique du Sacré-Cœur de Milan qui n’avait pas été reconduit en raison de son hostilité envers la doctrine catholique, la Cour a considéré que « dans certains établissements, la religion peut constituer une exigence professionnelle, eu égard à l’éthique de l’organisation (voir (…) l’article 4 de la directive communautaire 2000/78/CE). Dans ces conditions, la Cour estime que la décision du Conseil de faculté pouvait être considérée comme inspirée par le but légitime de protéger un “droit d’autrui”, en l’occurrence l’intérêt qu’avait l’Université à ce que son enseignement s’inspire de la doctrine catholique »62. Elle a cependant conclu à la violation de la liberté d’expression garantie par l’article 10 de la Convention en ce que la nécessité de la restriction dans une société démocratique n’était pas démontrée. Pour la Cour, « le Conseil de faculté n’a pas indiqué à l’intéressé, ni même évalué, dans quelle mesure les opinions prétendument hétérodoxes qui lui étaient reprochées se reflétaient dans son activité d’enseignement et comment, de ce fait, elles étaient susceptibles de porter atteinte à l’intérêt de l’Université consistant à dispenser un enseignement inspiré de ses convictions religieuses propres »63. L’article 10 de la Convention est donc méconnu en raison du caractère disproportionné, évalué in concreto, de la mesure. Dans une autre espèce, la juridiction strasbourgeoise ne jugea pas contraire au droit au respect de la vie privée et familiale le non-renouvellement d’un professeur de religion catholique en raison de son état civil (il avait renoncé à l’état clérical pour se marier) et de son engagement militant dans le mouvement procélibat optionnel. La Cour n’estima pas déraisonnable d’exiger un devoir de loyauté accrue pour un professeur de religion : « du point de vue de l’intérêt de l’Église à la défense de la cohérence de ses préceptes, l’enseignement de la religion catholique à des adolescents peut passer pour une fonction cruciale exigeant une allégeance particulière »64. Les professeurs de religion peuvent être considérés comme les représentants d’une communauté religieuse, dès lors « l’existence d’une divergence entre les idées qui doivent être enseignées et les convictions personnelles d’un professeur peut poser un problème de crédibilité lorsque cet enseignant milite activement et publiquement contre les idées en question »65.




3. L’autonomie de gestion

28 ►Les écoles libres ont le pouvoir de déterminer les modalités de leur fonctionnement interne, les organes et les procédures par lesquelles elles prennent leurs décisions. La liberté organisationnelle se combine alors avec la liberté d’association. En la matière, le considérant canonique de la Cour constitutionnelle est minimaliste : « l’article 27 de la Constitution, qui reconnait le droit de s’associer, comme celui de ne pas s’associer, et qui interdit de soumettre ce droit à des mesures préventives, n’empêche pas davantage le législateur de prévoir des modalités de fonctionnement et de contrôle lorsque l’association est subventionnée par les pouvoirs publics »66. Cette disposition garantit aussi le droit « de déterminer librement l’organisation interne de l’association »67. Selon une légisprudence constante du Conseil d’État, « il ne peut être admis, au regard du principe de la liberté d’association, que, fût-ce sous le couvert de conditions d’agrément ou d’octroi de subventions, l’autorité publique en vienne à fixer des règles affectant profondément l’existence, l’organisation et le fonctionnement d’associations de droit privé ou à imposer aux activités de ces associations des contraintes telles que celles-ci, parce qu’elles n’auraient d’autre choix que de devenir de simples exécutantes de la politique décidée par l’autorité, seraient dénaturées dans leur essence même »68. Ainsi, le Conseil d’État a considéré qu’était incompatible avec la liberté d’association l’intervention du législateur décrétal « dans la composition du conseil d’administration de l’organisme privé en imposant une majorité de membres désignés par le gouvernement »69.

Ces principes constitutionnels ne sont pas violés par l’obligation faite aux instituts supérieurs qui souhaitent offrir des formations académiques, de s’associer avec des universités et de transférer une partie de leurs compétences aux associations créées à cet effet. La Cour jugea légitimes les objectifs poursuivis, à savoir « améliorer la collaboration mutuelle entre les institutions et rationaliser l’offre de formations qu’elles organisent » dans le but plus général d’assurer « la qualité de l’enseignement supérieur et l’utilisation efficace des deniers publics »70. Elle releva, ensuite, que s’il y a effectivement une obligation de s’associer, ces instituts demeurent libres de choisir l’université avec laquelle ils s’associeront. De plus, si la Cour confirme qu’il y a transfert de compétences des instituts aux associations, elle ajoute que, les associations étant constituées sous forme d’ASBL, leurs membres participent à l’établissement des structures de décision et disposent d’un « droit de codécision dans le processus de décision lui-même »71. 

La liberté d’enseignement et la liberté d’association ne sont pas davantage méconnues par l’obligation d’assurer une participation minimale des étudiants dans les organes décisionnels des universités72. 
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