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Préface


			Il y a plus de 10 ans déjà que paraissait la première édition Éléments de droit administratif de M. Philippe Bouvier. Une seconde édition s’imposait. Le droit en général et le droit administratif en particulier sont en perpétuel mouvement ; le phénomène ne date pas d’hier, mais il a tendance à s’accentuer. Cette accélération est particulièrement sensible en Belgique. Les causes en sont diverses. D’ordre interne d’abord : une réforme de l’État n’est pas encore achevée qu’une autre pointe à l’horizon et chacune d’entre elles a des répercussions en droit administratif tant au plan de l’organisation des services qu’à celui du droit matériel. Sous l’effet de ce phénomène, le droit administratif n’est plus un mais pluriel et les collectivités fédérées, soucieuses de s’émanciper de l’État fédéral, ont tendance à mettre en place des structures et à adopter des règles qui, au fil du temps, s’écartent de plus en plus du modèle fédéral.

			D’ordre externe ensuite : le droit national l’est de moins en moins. Il est constitué, pour une part croissante, de réglementations qui sont la transposition, voire la reproduction en droit interne de normes de droit international et, singulièrement, de droit communautaire, mouvement qui sous l’effet de la mondialisation prend encore plus d’ampleur. Droit national et droit international se mêlent et s’entremêlent au point de se confondre.

			Il y a enfin l’instabilité foncière d’un droit qui se veut à l’écoute permanente des besoins d’une société en pleine mutation et qui, pris de tournis, sème  à tout vent.

			Relayé par quelques collègues, messieurs B. Cuvelier et R. Born et madame F. Piret, tous membres de l’Auditorat du Conseil d’État, l’auteur, auditeur Général et maître de conférences à l’Université catholique de Louvain, a relevé avec succès le défi de réactualiser chacune des parties de son ouvrage en ayant égard à la législation, à la doctrine et à la jurisprudence les plus récentes.

			Comme dans l’édition précédente, il s’y tient à l’essentiel, ni digressions inutiles, ni accumulation de références vieillies ou surabondantes : droit au but. Le corps du texte énonce de manière claire et précise les règles et principes qui régissent la matière et les principales exceptions qui y sont apportées, et renvoie, pour le reste, à de très nombreuses notes de bas de page servant, selon le cas, à préciser ou à illustrer le propos au moyen de quelques arrêts ou jugements particulièrement bien choisis ou à s’autoriser de la meilleure doctrine. S’y manifeste également le souci constant d’inviter le lecteur à poursuivre sa réflexion. M. Philippe Bouvier et ses collègues ont assurément l’esprit cartésien et réussissent à nouveau la gageure de donner de notre droit administratif en pleine mutation l’image rassurante d’un droit transcendé par des principes communs et parcouru par le même esprit de rationalité. Le lecteur y trouvera les clés qui devront lui permettre de s’aventurer avec plus d’assurance dans le maquis des réglementations sectorielles et disparates du droit administratif spécial. Pour tous ceux qui s’intéressent au droit administratif, la seconde édition constitue, comme la première, un ouvrage de référence.

			R. ANDERSEN,Premier Président du Conseil d’État,Professeur émérite de l’UCL.
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			Introduction générale

			1. Les lignes qui suivent n’ont d’autre ambition que de fournir aux lecteurs une version mise à jour du droit administratif tel qu’il est vécu au Royaume de Belgique…

			2. La structure retenue est sans surprise. L’on procède en quatre temps : les notions liminaires, l’organisation de l’administration, l’administration en action et le contrôle de l’administration. L’incursion opérée dans chacune de ces parties tend à redire succinctement ce qui, en termes choisis, a déjà été mis en évidence par d’autres, tout en faisant mention de ces innovations, normatives, jurisprudentielles et doctrinales, nées au gré du temps qui va.

			Comme il se doit, la première partie fournit les notions liminaires. Les clés d’accès sont données dans un chapitre premier qui indique l’objet et la spécificité du droit administratif. Le deuxième chapitre passe ses sources en revue. Une mention spéciale est réservée aux principes généraux du droit administratif qui ne cessent d’être affinés et au principe d’égalité dont le regain d’intérêt, observé depuis plusieurs années déjà, continue de se confirmer. Le constat vaut tant en droit interne que sur le plan international.

			L’administration s’organise autour des personnes de droit public qui la composent et de ces spécificités qui caractérisent les services publics organiques. Tels sont les deux chapitres qui forment la deuxième partie. Les personnes de droit public ainsi que leurs organes ne sont pas à l’abri du changement : hier nommé par le Roi, le bourgmestre l’est désormais par les gouvernements régionaux, selon des modalités qui varient de région à région. Pour sa part, la galaxie des organismes publics est en évolution constante : que l’on songe par exemple à l’apparition des autorités administratives indépendantes ou encore à la multiplication des organismes para-communautaires et para-régionaux. Et puis, il suffit de songer aux entreprises publiques économiques pour mesurer à quel point l’existence même de toutes les personnes de droit public n’est pas nécessairement assurée. Quant aux lois de service public, d’origine prétorienne, elles demeurent, même si à la notion d’usager se substitue parfois celle de client ; ce changement terminologique n’est évidemment pas anodin.

			L’administration en action vient ensuite, dans une troisième partie. Un premier chapitre décrit la nature, unilatérale ou contractuelle, des actes posés par l’administration, ainsi que leurs traits essentiels. Il est, en quelque sorte, illustré par un deuxième chapitre qui évoque ces variétés d’actes unilatéraux, réglementaires ou individuels, que sont les polices et les sanctions administratives. Aux actes de l’administration succèdent les personnes qui la font au quotidien et les moyens mis à sa disposition pour mener son action. La fonction publique, objet du troisième chapitre, a-t-elle franchi avec succès la « révolution copernicienne » dont elle a fait l’objet à l’entame du XXIe siècle ? Sans doute la réponse doit-elle être nuancée. Toujours est-il que le droit de la fonction publique continue son petit bonhomme de chemin, sachant que les principes généraux qui le gouvernent ont, jusqu’ici en tout cas, plutôt bien résisté à la fuite du temps. Les biens de l’administration, enfin, sont recensés au quatrième chapitre. Longtemps demeurée à l’abri des grands bouleversements, cette matière est aujourd’hui de plus en plus soumise aux sollicitations des meilleurs auteurs.

			La quatrième partie, qui est aussi la dernière, est consacrée au contrôle de l’administration. Quelques considérations générales, tournant autour de la notion de contentieux administratif et de son évolution, sont reprises au premier chapitre. Réservé aux modes de prévention des contestations, le deuxième chapitre se singularise par l’abondance de concepts venus enrichir  le droit administratif belge, au moment même où le deuxième millénaire en était à son crépuscule: ils ont pour noms la consultation populaire, la motivation des actes administratifs, la publicité de l’administration, le médiateur. Le contrôle de l’administration proprement dit est administratif ou juridictionnel. Le troisième chapitre trace les grandes lignes du premier. Le contrôle juridictionnel, quant à lui, est abordé dans le quatrième chapitre qui fait la part belle au Conseil d’État. La sollicitude dont ce dernier fait l’objet s’explique aussi par les changements qu’il connaît depuis une vingtaine d’années, parmi lesquels l’apparition du référé administratif, ainsi que la revitalisation de sa fonction de cassation administrative. Pour clore le tout, et dans le prolongement du chapitre précédent, le cinquième chapitre rappelle brièvement les règles qui gouvernent la responsabilité des pouvoirs publics.

			3. Au bout du compte, il s’impose sans doute de retenir que le droit administratif est à l’image de notre temps : il n’a de cesse que de bouger. Le présent propos s’efforce d’actualiser l’état des lieux, hic et nunc. Comme tout instantané, il est fugace par nature.

		

	
		
			PARTIE I

			Notions liminaires

			4. Que recouvrent les mots « droit administratif » ? Quels en sont les traits essentiels ? Où puise-t-il ses sources ? Autant de questions dont les réponses donnent les jalons d’un parcours qui commence par l’organisation de l’administration et se termine par son contrôle, non sans passer par l’action qu’elle mène.

		

	

		

			Chapitre 1


			
Objet et spécificité du droit administratif



			
Section 1. Objet du droit administratif


			
§ 1. Définition


			5. Nombreuses sont les tentatives d’approche de la notion de droit administratif1.


			Pour sa part, Léon Moureau définit le droit administratif comme étant « la branche du droit public interne qui comprend les règles juridiques spéciales relatives à l’organisation et à l’activité des autorités, collèges et services chargés de pourvoir à la satisfaction des intérêts publics, ainsi qu’à la manière de mettre fin aux litiges suscités par cette acti­vité »2.


			Cette définition est retenue en guise d’entrée en matière parce qu’elle donne la mesure du contenu abordé. Trois idées essentielles s’en dégagent.


			
§ 2. Traits majeurs


			
A)	Le droit administratif est une branche du droit public interne


			6. Les règles juridiques qui forment le droit public interne relèvent soit du droit constitutionnel, soit du droit administratif. Le premier s’intéresse aux tenants du pouvoir – les gouvernants – auxquels il appartient de prendre les décisions de principe. Le second concerne les servants du pouvoir – les administrateurs – auxquels il revient de mettre en œuvre dans le détail et d’exécuter quotidiennement ces décisions de principe, en les adaptant aux cas particuliers.


			Dire du droit administratif qu’il est aux servants du pouvoir ce que le droit constitutionnel est aux tenants du pouvoir permet de démarquer ces deux branches du droit public. S’agissant du droit constitutionnel, la proposition demeure toutefois incomplète : celui-ci ne règle pas seulement le statut des gouvernants, il garantit également les libertés publiques aux gouvernés.


			Si l’organisation de la puissance publique se concentre au sommet, dans les mains des gouvernants, il demeure qu’entre ceux-ci et les gouvernés « s’intercalent nécessairement toute une série d’organes intermédiaires, de relais, grâce auxquels la puissance publique ainsi exercée au centre peut atteindre sans s’affaiblir ni se diluer toutes les extrémités du pays »3. Ces organes forment ce que le citoyen nomme habituellement « l’administration ».


			
B)	Le droit administratif est formé de règles juridiques spéciales


			7. Le droit administratif soumet l’administration à un régime spécial, dérogatoire au droit commun. Ce régime procède de la raison d’être de l’administration, qui est de garantir l’intérêt général. C’est à cette fin qu’elle jouit de certaines prérogatives et qu’elle est astreinte à certaines servitudes. Par ces deux aspects, le droit administratif constitue un droit d’exception.


			
(1)	Les prérogatives de la puissance publique


			L’administration est titulaire de privilèges, droits et pouvoirs exorbitants par rapport à la situation des personnes privées :


			–	le droit d’édicter des règles juridiques génératrices, par elles- mêmes, d’obligations à charge des administrés ;


			–	le privilège de la décision exécutoire, nommé « privilège du préalable » : la décision unilatérale de l’administration est présumée conforme au droit ; l’administration se donne à elle-même un titre exécutoire sans devoir préalablement s’adresser au juge pour l’obtenir ; l’administré doit obéir d’abord, quitte à réclamer ensuite ;


			–	le privilège de l’exécution d’office : dans certaines circonstances (essentiellement en présence d’une habilitation légale), l’administration peut d’office exécuter son titre exécutoire ou le faire exécuter par la contrainte (en recourant, s’il échet, à la force publique)4 ;


			–	le régime particulier des biens de l’administration (notamment, absence de voies d’exécution forcée contre l’administration en vertu du principe de l’immunité d’exécution, lequel n’est cependant pas absolu) ;


			–	le droit d’exproprier pour cause d’utilité publique, de réquisitionner les hommes comme les choses, d’établir des servitudes d’utilité publique ;


			–	le droit de lever des impôts, d’accorder des exonérations fiscales (comme, par exemple, le cas des intercommunales)5.


			
(2)	Les sujétions ou servitudes de la puissance publique


			L’administration est soumise à des règles, à des sujétions que ne connaissent pas les particuliers :


			–	l’interdiction de renoncer à ses prérogatives ;


			–	l’obligation de rechercher le seul intérêt général ;


			–	l’intervention d’autorités disposant de pouvoirs de contrôle (légalité et opportunité), appelée « tutelle administrative » ;


			–	les règles spéciales relatives à la comptabilité publique (par exemple, le principe de l’annualité budgétaire selon lequel les recettes et les dépenses ne valent que pour une année) ;


			–	les lois du service public (égalité, continuité, changement) ;


			–	l’interdiction de se soustraire au pouvoir juridictionnel par l’adoption d’une convention d’arbitrage, hormis lorsque celle-ci a pour objet le règlement de différends relatifs à l’élaboration ou à l’exécution d’une convention6 ;


			–	les règles relatives à la passation des marchés publics, à la motivation des actes administratifs, à la transparence administrative, à l’emploi des langues en matière administrative, etc.


			8. Plus encore que chaque citoyen, du fait qu’elle n’a d’autres pouvoirs que ceux qui lui sont attribués par la loi, l’administration se doit également de respecter le principe de légalité. Le rôle joué par ce principe est récurrent. À ce titre, il mérite de faire l’objet d’une attention toute particulière. Ce principe emporte que l’administration est soumise au droit : non seulement, elle doit respecter les règles qui ont pour objectif de discipliner son action, mais encore et surtout, elle est garante de l’État de droit, c’est-à-dire du respect des règles juridiques à l’égard des administrés. Le non-respect de cette obligation est sanctionné par le biais du contrôle de légalité exercé soit par le Conseil d’État à l’occasion d’un recours introduit par tout intéressé en vue d’obtenir l’annulation d’un acte illégal émanant d’une autorité administrative, soit par les juridictions judiciaires ou encore par le Conseil d’État à l’occasion, cette fois, d’une exception d’illégalité invoquée sur la base de l’article 159 de la Constitution7.


			L’exception d’illégalité est le moyen de défense procédural par lequel une partie allègue en cours d’instance l’illégalité de l’acte administratif qui lui est opposé. Si le juge retient l’exception, il refusera d’appliquer l’acte administratif illégal pour la solution du litige dont il est saisi. Cet acte continuera cependant à faire partie de l’ordonnancement juridique et aura donc vocation à être appliqué en toute autre circonstance. Pareille exception fut soulevée par un agent communal dont la nomination de secrétaire communal adjoint avait été annulée par l’autorité de tutelle. Arguant de l’illégalité de cette annulation, l’intéressé sollicita, avec succès, du juge judiciaire qu’il écarte l’application de celle-ci sur la base de l’article 159 de la Constitution et, ce faisant, qu’il condamne la commune à lui payer les arriérés de traitement liés à sa promotion8.


			Si le principe de légalité fait bel et bien obstacle à l’arbitraire de l’administration, il ne la prive pas pour autant de tout pouvoir d’appréciation : sa compétence sera discrétionnaire ou liée selon que la loi laisse ou non une marge de manœuvre à l’autorité9.


			La légalité procède, quant à elle, de différentes sources. Ces dernières s’ordonnent selon une hiérarchie : chacun des textes de rang inférieur doit être conforme aux textes de rang supérieur. Ainsi, la supériorité de la Constitution sur les autres sources du droit interne procède-t-elle de son article 33, aux termes duquel « tous les pouvoirs émanent de la Nation et sont exercés de la manière établie par la Constitution ». De même, la supériorité de la loi sur le règlement se déduit-elle de l’article 108 de la Constitution qui attribue au Roi le pouvoir de faire « les règlements et arrêtés nécessaires pour l’exécution des lois, sans pouvoir jamais suspendre les lois elles-mêmes ou dispenser de leur exécution ». 


			La hiérarchie des normes, souligne le Conseil d’État, constitue un principe fondamental de l’ordonnancement juridique qui trouve son expression notamment dans l’article 159 de la Constitution10/11. Le principe de la hiérarchie des normes ainsi dégagé n’est donc rien d’autre qu’une variante du principe de légalité.


			Par ailleurs, les normes de droit interne doivent respecter les normes de droit international directement applicables dans l’ordre juridique belge. 


			
C)	Le droit administratif règle l’organisation et l’activité des autorités, collèges et services chargés de pourvoir à la satisfaction des intérêts publics, ainsi que la manière de mettre fin aux litiges suscités par cette activité


			9. Cette partie de la définition du droit administratif énonce le contenu de la présente étude.


			L’organisation et l’activité des autorités publiques forment l’objet, respectivement, de la deuxième et la troisième partie de celle-ci.


			L’organisation de l’administration retient d’abord l’attention. Les administrations et autres services publics sont « des phénomènes centraux de la vie administrative, les canaux par lesquels se réalise toute l’activité administrative »12. La description du paysage institutionnel donne de se familiariser avec le milieu dans lequel l’action administrative se déploie. Parce qu’une telle description englobe les collectivités et organismes publics, elle se situe nécessairement aux confins du droit constitutionnel et du droit administratif.


			La réalisation du bien public, finalité première des institutions administratives, passe par l’adoption de décisions, unilatérales ou contractuelles, et requiert la mise à disposition de moyens humains et matériels. Méritent ainsi successivement un examen particulier, la théorie de l’acte administratif, dans la foulée, les polices et les sanctions administratives, le statut du personnel et le régime des biens de l’administration13.


			La manière de mettre fin aux litiges suscités par l’activité de l’administration est examinée dans la quatrième et dernière partie de notre parcours administratif. Elle participe du contrôle exercé sur l’action de l’administration. Les procédés visant à mettre fin aux contestations engendrées par l’action de l’administration sont multiples. Outre l’existence de recours administratifs internes (recours gracieux, recours hiérarchique, recours de tutelle), l’administration se voit contrôlée de l’extérieur par des juridictions ordinaires (cours et tribunaux de l’ordre judiciaire), d’une part, et par des juridictions administratives, d’autre part : le Conseil d’État, section du contentieux administratif, occupe une place éminente dans ce contrôle juridictionnel, à côté de nombreuses juridictions administratives spécialisées. En amont de ces mécanismes, il existe des modes de prévention des contestations, telle l’institution du médiateur, qui connaissent de nos jours un développement certain. Un sort succinct est, pour finir, réservé à la responsabilité des pouvoirs publics.


			
Section 2. Spécificité du droit administratif


			10.	Deux caractéristiques essentielles méritent d’être soulignées d’emblée :


			–	le droit administratif n’est pas figé, c’est un droit jeune et en évolution ;


			–	c’est un droit non codifié, doctrinal et jurisprudentiel.


			
§ 1. Un droit jeune et en évolution


			11.	Les métamorphoses subies par le droit administratif sont à mettre en relation avec l’évolution du régime politique : d’un libéralisme post- napoléonien extrêmement méfiant à l’égard du pouvoir, on est passé progressivement à un interventionnisme étatique sans cesse croissant se traduisant par des activités, des services, des polices, des gestions et des contrôles publics de plus en plus nombreux. Les causes de ce développement sont diverses : ainsi, les mécanismes de réparation de dommages de guerre ont une origine évidente, les contrats de programmes répondent à une nouvelle conception du rôle de l’État en matière économique, la distribution de l’énergie et les télécommunications procèdent de l’évolution technique, les polices environnementales (urbanisme et aménagement du territoire, exploitation d’établissements dangereux, insalubres et incommodes) font suite à l’explosion démographique et à ses corollaires.


			Il suit de tout cela une diversification des autorités administratives correspondant à la multiplicité des tâches et des modes d’action de l’administration et une formidable extension du champ d’application du droit administratif qui s’est traduite par une adaptation du droit commun (droit privé) aux exigences de la chose publique. Le droit administratif y a progressivement gagné en autonomie et en origina­lité.


			Comme l’indique le professeur Flamme14, « l’inégalité foncière des parties en présence et la nécessaire primauté de l’intérêt général expliquent les adaptations, voire les déviations, que le juge apporte au droit privé dans les litiges mettant en cause l’Administration ».


			
§ 2. Un droit non codifié, doctrinal et jurisprudentiel


			12.	Tout comme le droit administratif français, le droit administratif belge n’est pas codifié : il n’existe pas de code administratif, à l’image du Code civil, du Code pénal, du Code judiciaire, mais uniquement des coordinations officielles partielles qui tendent, certes, à se multiplier15 ou de simples recueils officieux de dispositions législatives ou réglementaires regroupées sur l’initiative des maisons d’édition (Bruylant, Larcier, Kluwer et Story-Scientia, Die Keure-La Charte, etc.).


			Cela ne signifie certes pas que l’importance des lois, décrets et règlements doit être négligée ou tenue pour secondaire. Toutefois, l’attention mérite aussi d’être attirée sur l’importance fondamentale, dans cette matière particulièrement vaste et hétérogène, de la doctrine et, plus encore, de la jurisprudence. Ainsi, le juge est-il régulièrement amené, au gré des litiges dont il est saisi, à cerner la portée du texte applicable à l’espèce dont il a à connaître, quitte à ce qu’ensuite le législateur condamne ou confirme l’initiative jurisprudentielle. Les auteurs ont, quant à eux, le grand mérite de dégager les principes qui découlent des solutions législatives et jurisprudentielles, en suggérant s’il échet toutes les réformes utiles.


			Le droit administratif se nourrit donc de contributions multiples, voire disparates. Ceci n’est pas sans poser des problèmes d’accès à l’information tant pour le praticien qu’a fortiori pour le citoyen ordinaire.
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			Chapitre 2


			
Les sources du droit administratif



			13.	Le droit administratif tire l’essentiel de ses sources, d’une part, dans des textes écrits et publiés et, d’autre part, dans les principes généraux du droit.


			Entrent, dans la catégorie des textes écrits et publiés, les règles de droit international, la Constitution, les lois, décrets et ordonnances, ainsi que les actes réglementaires ; un sort particulier doit être réservé aux circulaires.


			Les principes généraux du droit administratif sont, quant à eux, des règles non écrites susceptibles de combler les lacunes du droit écrit.


			
Section 1. Les textes écrits et publiés


			
§ 1. Les règles de droit international


			14.	Au premier rang des sources du droit administratif figurent les traités internationaux. L’article 167 de la Constitution attribue le pouvoir de conclure les traités internationaux au Roi et, dans les matières qui relèvent de la compétence de leurs conseils, aux gouvernements des communautés et des régions. Ces traités ne sont cependant reçus dans l’ordre juridique interne qu’après avoir été revêtus de l’assentiment parlementaire et publiés au Moniteur belge.


			Pour autant qu’il produise des effets directs dans l’ordre juridique interne, le traité international prime le droit belge1/2/3. De tels effets ne sont acquis que lorsque les dispositions de droit international en question sont rédigées de façon précise et complète4. Tel est, par exemple, le cas de la plupart des dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.


			15.	Une mention mérite d’être accordée au droit dérivé de l’Union européenne, lequel comprend les règles juridiques, notamment les règlements, directives et décisions adoptés par les institutions de l’Union et visant à réaliser les objectifs de l’intégration européenne5. À la différence des règlements, directement applicables, les directives ne sont obligatoires pour les États qu’en ce qui concerne leurs objectifs6 ; selon la Cour de justice de l’Union européenne, une directive a toutefois « effet direct »7 dès lors que ses dispositions sont claires, précises et inconditionnelles et que le délai de transposition imparti aux États pour les intégrer dans la législation interne est expiré8 ou qu’elle a fait l’objet d’une transposition incorrecte. Quant aux décisions, elles sont obligatoires, à portées individuelle ou générale – il s’agit d’une innovation du Traité de Lisbonne9/10.


			15bis	Toutes les juridictions nationales sont compétentes pour connaître de la conformité du droit interne avec les normes de droit international directement applicables. Toutefois, lorsqu’il est invoqué devant une juridiction qu’une loi, un décret ou une ordonnance viole un droit fondamental consacré à la fois par une disposition de droit international et par la Constitution, le juge judiciaire ou administratif doit d’abord poser à la Cour constitutionnelle11 la question préjudicielle sur la compatibilité avec la disposition du titre II de la Constitution12.


			
§ 2. La Constitution


			16.	La Constitution est la source fondamentale du droit administratif. Y figurent notamment les articles 8 à 32 consacrés aux libertés publiques ; l’article 105 qui ne confère au Roi d’autres pouvoirs que ceux que lui attribuent la Constitution et les lois ; les articles 107 et 108 qui lui attribuent le pouvoir de nommer aux emplois publics et le pouvoir d’exécution des lois ; les articles 144, 145, 160 et 161 qui règlent le contrôle juridictionnel de l’administration ; ainsi que les articles 162 à 165 relatifs aux institutions communales et provinciales.


			La Constitution l’emporte sur les textes législatifs et réglementaires.


			17.	La Cour constitutionnelle est compétente pour connaître de la conformité des lois, des décrets et des ordonnances avec la Constitution. L’étendue de son contrôle est actuellement limitée, d’une part, aux règles répartitrices de compétences entre les composantes de la Belgique fédérale et, d’autre part, au respect des articles du titre II « Des Belges et de leurs droits » et des articles 170, 172 et 191 de la Constitution13.


			Le pouvoir judiciaire et le Conseil d’État écartent, quant à eux, l’application d’actes administratifs contraires à la Constitution, sur la base de l’article 159 de celle-ci. Le Conseil d’État a, de surcroît, le pouvoir d’annuler de tels actes s’ils ne sont pas conformes à la Constitution. Sous réserve de l’intervention de la Cour constitutionnelle à titre préjudiciel, ce contrôle de constitutionnalité des actes administratifs demeure toutefois inopérant lorsque ceux-ci trouvent un fondement dans la loi14.


			
§ 3. Les normes législatives


			18.	Le pouvoir législatif est partagé entre l’État, les communautés et les régions. À l’État appartient le pouvoir d’adopter les lois. Le pouvoir législatif conféré à la Région de Bruxelles-Capitale est exercé au moyen d’ordonnances. Il est exercé au moyen de décrets par les autres régions et par les communautés. Ces décrets et ces ordonnances15 ont la même force obligatoire que la loi16.


			
A)	Les lois ordinaires et spéciales


			19.	Les lois constituent une source essentielle du droit administratif. Elles réglementent, de façon générale et impersonnelle, des questions d’intérêt commun et ne nécessitent, pour s’appliquer, que des arrêtés de pure exécution.


			Sont assimilés aux lois, les arrêtés-lois du temps de guerre pris par le Roi au Havre durant la Première Guerre et par les ministres réunis à Londres pendant la Seconde Guerre17. Elles se distinguent des arrêtés-lois de pouvoirs extraordinaires faits en application des lois de pouvoirs extraordinaires du 7 septembre 1939, complétées le 14 décembre 1944, et du 20 mars 194518. Ces derniers constituent de véritables règlements. Comme ils ont quand même force de loi, la vérification de leur conformité à la Constitution relève de la Cour constitutionnelle, dans les limites imparties à celle-ci19.


			Les lois spéciales se distinguent des autres lois par cela que leur adoption requiert des majorités renforcées20. Les règles répartitrices de compétences entre l’État, les communautés et les régions figurent dans de telles lois lorsqu’elles ne sont pas contenues dans la Constitution. La Cour constitutionnelle est compétente pour veiller à la conformité des lois ordinaires à ces lois spéciales.


			
B)	Les lois d’habilitation21



			20.	Les articles 105 et 108 de la Constitution disposent22 :


			« Art. 105. Le Roi n’a d’autres pouvoirs que ceux que lui attribuent formellement la Constitution et les lois particulières portées en vertu de la Constitution elle-même.


			Art. 108. Le Roi fait les règlements et arrêtés nécessaires pour l’exécution des lois, sans pouvoir jamais ni suspendre les lois elles-mêmes, ni dispenser de leur exécution ».


			Une loi qui, en application de l’article 105 de la Constitution, confère un pouvoir normatif plus large que celui d’exécution des lois dont il est investi en vertu de l’article 108 de la Constitution, est une loi d’habilitation. Les lois d’habilitation peuvent prendre la forme de lois d’habilitation ordinaire ou de lois de pouvoirs spéciaux. Celles-ci se distinguent essentiellement sur le plan du contenu.


			Les lois d’habilitation ordinaire habilitent le Roi à empiéter sur le domaine déjà régi par le législateur en lui permettant de modifier les lois existantes, voire de se substituer à lui. Est qualifiée de « loi-cadre » la loi d’habilitation ordinaire qui « recouvre un domaine déterminé de l’action des pouvoirs publics en général et qui, après avoir fixé les lignes de force des divers éléments de la réglementation, confère au Roi un pouvoir relativement étendu »23.


			Les lois de pouvoirs spéciaux attribuent, quant à elles, un pouvoir réglementaire au Roi, dans un nombre important de domaines. Il est autorisé à compléter et à modifier des lois et dispose, à cet égard, d’un pouvoir discrétionnaire étendu. Cela « équivaut à offrir au Roi la possibilité de fixer, en lieu et place du législateur, les lignes de force qui régissent la politique gouvernementale »24. Les lois de pouvoirs spéciaux « marquent un déplacement du pouvoir de décision du législatif vers l’exécutif »25. Si les lois de pouvoirs spéciaux trouvent un fondement dans l’article 105 de la Constitution, cette disposition ne peut toutefois pas être interprétée comme permettant de confier au Roi, définitivement ou pour une période très longue, le pouvoir d’établir ou de modifier des règles qu’il appartient normalement au législateur d’édicter. Afin de rester compatible avec la Constitution, l’attribution de pouvoirs spéciaux ne peut être consentie que pour une période limitée et en raison de circonstances exceptionnelles26.


			En principe, il est interdit au législateur de déléguer au Roi des matières qui lui sont réservées, en se fondant sur l’article 105 de la Constitution. « Concrètement, cela signifie que, dans les matières qui lui sont réservées, le législateur doit arrêter lui-même les aspects essentiels de la réglementation et que les délégations éventuelles peuvent uniquement porter sur l’exécution des principes qu’il a fixés »27. De la même manière, la Cour constitutionnelle juge que, dans les matières que la Constitution réserve au législateur, une délégation à une autorité n’est admissible que « pour autant qu’elle soit définie de manière suffisamment précise et qu’elle porte sur l’exécution de mesures dont les éléments essentiels sont fixés préalablement par le législateur »28. Dans un arrêt n° 173/2006 du 22 novembre 2006, elle précise que l’habilitation est inconstitutionnelle « lorsque le législateur se contente de déterminer l’objet de l’habilitation conférée au Roi, mais ne précise pas les principes dans le respect desquels il entendait que cette habilitation soit utilisée »29. Lorsque le législateur estime se trouver dans l’impossibilité de fixer lui-même les éléments essentiels de la matière que la Constitution réserve à sa compétence, il s’indique de préciser dans la loi d’habilitation que les arrêtés royaux pris en vertu de celle-ci doivent être soumis à une prompte confirmation du législateur30/31.


			
C)	Les lois purement formelles


			21.	Les lois sont purement formelles lorsqu’elles ne relèvent pas de la fonction normative. Pour autant, elles n’échappent pas au contrôle de la Cour constitutionnelle.


			Certaines de ces lois participent de la haute tutelle administrative. Citons les lois d’approbation de certains actes accomplis par l’administration32, d’assentiment de traités internationaux33, de confirmation ou de ratification d’arrêtés royaux pris en vertu de pouvoirs spéciaux34, de validation d’arrêtés irréguliers35.


			Parmi les lois purement formelles figurent également les lois accordant des naturalisations et les lois budgétaires. La loi de budget prévoit, pour une période déterminée, les recettes et les dépenses de l’État et autorise le gouvernement à percevoir les impôts nécessaires et à procéder aux dépenses prévues.


			
§ 4. Les mesures réglementaires


			
A)	Les arrêtés royaux et les arrêtés des gouvernements des communautés et des régions


			22.	Le pouvoir exécutif est partagé entre l’État, les communautés et les régions. Au Roi, chef de l’État, appartient le pouvoir d’adopter des arrêtés royaux. Les gouvernements des communautés et des régions adoptent des arrêtés du Gouvernement : ces textes ont la même force obligatoire que l’arrêté royal36.


			Il existe différentes catégories d’arrêtés royaux réglementaires :


			1°	L’article 108 de la Constitution confère au Roi le pouvoir d’adopter les mesures complémentaires destinées à assurer l’exécution des lois. Selon la formule employée par la Cour de cassation37, il lui appartient, sans étendre ou restreindre la portée des lois, de dégager du principe de celles-ci et de leur économie générale, les conséquences qui en dérivent naturellement, d’après l’esprit qui a présidé à leur conception et les fins qu’elles poursuivent38/39.


			2°	Le Roi adopte également des arrêtés sur le fondement d’habilitations spécialement à lui accordées par le législateur en vertu de l’article 105 de la Constitution :


			a)	les arrêtés faits sur la base d’une loi d’habilitation ordinaire (en ce compris la loi-cadre) ont vocation à demeurer de véritables règlements40 ;


			b)	les arrêtés pris en vertu de pouvoirs spéciaux régissent leur objet à l’instar d’une loi, ne pourront plus être modifiés que par la loi à l’expiration du délai fixé par le législateur et ne perdent leur caractère réglementaire que lorsqu’ils font l’objet d’une ratification ou d’une confirmation législative.


			3°	Le Roi tire directement de la Constitution le pouvoir de prendre des mesures réglementaires dans certaines matières.


			a)	L’organisation administrative et le statut des agents de l’État sont réglés par arrêté royal. L’article 37 de la Constitution porte que le Roi est le titulaire du pouvoir exécutif et son article 107, alinéa 2, lui confie le pouvoir de nommer aux emplois d’administration générale et de relation extérieure41. Il est de jurisprudence constante que ces dispositions constitutionnelles attribuent au Roi non seulement le pouvoir d’accomplir des actes individuels, mais aussi, la première, de réglementer l’action administrative (par exemple, créer des départements ministériels) et, la deuxième, de déterminer le statut des agents de l’État (d’où l’arrêté royal du 2 octobre 1937 portant le statut des agents de l’État).


			b)	La police générale relève du domaine de l’arrêté royal. Il est généralement admis que le Roi, sans y avoir été habilité par la loi, puisse édicter des règlements de police à l’effet de maintenir la salubrité, la sécurité et la tranquillité publiques dans le pays. Cette tâche est généralement induite soit de sa qualité de chef du pouvoir exécutif (article 37 de la Constitution), soit de sa mission d’exécution des lois (article 108 de la Constitution)42.


			
B)	Les arrêtés ministériels


			23.	Aux termes de l’article 33 de notre Charte fondamentale, « tous les pouvoirs sont exercés de la manière établie par la Constitution ». Partant, il incombe au Roi d’exercer lui-même les pouvoirs qui lui sont attribués. Il peut toutefois déléguer à ses ministres le pouvoir de déterminer certaines mesures d’exécution d’une réglementation qu’il a lui-même établie43. Les ministres tirent également de leur pouvoir hiérarchique le droit d’édicter des règlements d’organisation et de fonctionnement de leur département. Dans tous les cas, ils ne peuvent prendre que des normes secondaires : on parle de « mesures de détail » ! Cette reconnaissance procède notamment de ce que les ministres ont de toute façon à répondre de leur responsabilité devant les élus de la Nation44 (articles 88, 101 et 102 de la Constitution45).


			Au niveau fédéral, la compétence réglementaire est, en règle, au pouvoir du Roi. La Constitution n’habilite pas, en effet, le législateur à attribuer un tel pouvoir aux ministres, mais il arrive qu’il le fasse ; une telle habilitation législative échappe à toute censure, aucun juge n’étant compétent pour connaître d’une telle inconstitutionnalité46/47.


			Certains arrêtés ministériels portent la signature d’un secrétaire d’État. Les secrétaires d’État sont toujours adjoints à un ministre. Lorsqu’un secrétaire d’État établit un arrêté réglementaire, le texte est signé à la fois par celui-ci et par le ministre auquel il est adjoint. Il arrive qu’un règlement soit pris par un secrétaire d’État agissant seul : ceci suppose que le ministre ait formellement donné son accord48.


			Dans la même mesure que les ministres fédéraux, les membres des gouvernements communautaires et régionaux disposent également du pouvoir de prendre des arrêtés ministériels : l’article 69 de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980 porte que chaque gouvernement délibère collégialement « sans préjudice des délégations qu’il accorde ».


			
C)	Les arrêtés et règlements provinciaux et communaux


			24.	Les articles 41 et 162 de la Constitution fondent le pouvoir de décision propre des provinces et des communes. L’article 6, § 1er, VIII, 1°, de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980, introduit par la loi spéciale du 13 juillet 2001 portant transfert des diverses compétences aux Régions et Communautés, attribue désormais aux Régions wallonne et flamande la compétence de régler la composition, l’organisation, la compétence et le fonctionnement des institutions provinciales et communales49. Toutefois, cette disposition réserve à l’autorité fédérale l’organisation de la police et de la politique relative à la police.


			En Région wallonne, l’article L2212-38 du Code wallon de la démocratie locale et de la décentralisation (ci-après : CWADEL) dispose que dans les matières prévues à l’article L2212-32 – c’est-à-dire, dans le respect du principe de subsidiarité, tout ce qui est d’intérêt provincial –, le conseil provincial peut faire des règlements provinciaux d’administration intérieure. La disposition ajoute que « ces règlements ne peuvent porter sur des objets déjà régis par des lois, par des décrets ou par des règlements d’administration générale » et qu’« [i]ls sont abrogés de plein droit si, dans la suite, il est statué sur les mêmes objets par des lois, décrets ou règlements d’administration générale ». En ce qui concerne les ordonnances provinciales de police qui restent une matière fédérale, c’est toujours l’article 85 de la loi provinciale qui s’applique. Au niveau communal, l’article L1122-32 du CWADEL dispose que « [l]e conseil fait les règlements communaux d’administration intérieure. Ces règlements ne peuvent être contraires aux lois, aux décrets, aux règlements, aux arrêtés de l’État, des régions et communautés, du conseil provincial et du collège provincial ». En matière de police qui relève de la compétence de l’autorité fédérale, le conseil communal fait, dans le respect de l’article 135, § 2, de la Nouvelle loi communale, des ordonnances de police (article 119 de la Nouvelle loi communale). Pour autant qu’il y ait urgence, le bourgmestre peut prendre des ordonnances de police en cas d’émeutes, d’attroupements hostiles, d’atteintes graves portées à la paix publique ou d’autres événements imprévus : de telles ordonnances doivent être confirmées par le conseil communal à sa plus prochaine réunion, sous peine de cesser leurs effets (article 134 de la Nouvelle loi communale)50. Par ailleurs, l’article 119bis de la Nouvelle loi communale confie au conseil communal le pouvoir d’« établir des peines ou des sanctions administratives contre les infractions à ses règlements ou ordonnances, à moins que des peines ou des sanctions administratives soient établies par ou en vertu d’une loi, d’un décret ou d’une ordonnance pour les mêmes infractions »51. 


			La Région de Bruxelles-Capitale a les mêmes compétences pour régler la composition, l’organisation, la compétence et le fonctionnement des institutions communales52. En application de l’article 119 de la Nouvelle loi communale, le conseil communal fait les règlements communaux d’administration intérieure et les ordonnances de police. Ces dernières, relevant de la compétence de l’autorité fédérale, obéissent nécessairement aux mêmes règles que celles qui sont applicables aux institutions communales situées sur le territoire de la Région wallonne.


			
D)	Les règlements des organes de gestion des services publics


			25.	En principe, l’attribution d’un pouvoir réglementaire aux organes de gestion des services publics n’est pas compatible avec notre système constitutionnel, spécialement l’article 33 de la Constitution. Une telle attribution soulève au demeurant bien des difficultés : ces arrêtés échappent à tout contrôle parlementaire direct, ils ne sont pas visés par l’obligation de publication des arrêtés royaux et ministériels prévue par l’article 6 de la loi du 31 mai 1961 et l’obligation éventuelle de les soumettre à un contrôle de tutelle du pouvoir exécutif, si elle constitue un pis-aller, ne rend cependant pas à celui-ci son pouvoir d’initiative53. Il reste que bien des dispositions légales confèrent quand même un pouvoir réglementaire à de tels organes, ce qui s’explique par la technicité et la complexité des tâches du pouvoir exécutif. La Cour constitutionnelle a d’ailleurs avalisé le procédé à propos d’une ordonnance du 9 septembre 1993 portant modification du Code du logement pour la Région de Bruxelles-Capitale. Elle juge que le pouvoir d’adopter un règlement, accordé par l’article 17 de l’ordonnance à la Société du logement de la Région bruxelloise ne consiste ni en une délégation à cet organisme du soin de définir sa propre compétence, ni en une délégation à un organisme autonome d’un pouvoir réglementaire général, dès lors qu’il ne s’agit que de l’aménagement technique de dix matières déterminées par le législateur bruxellois54. Dans l’arrêt n° 130/2010 du 18 novembre 2010, la Cour juge que les articles 33 et 37 de la Constitution ne s’opposent pas à ce que, dans une matière technique déterminée, le législateur confie des compétences exécutives spécifiques à une autorité administrative autonome – en l’occurrence, la CREG – qui reste, pour le surplus, soumise tant au contrôle juridictionnel qu’au contrôle parlementaire. La Cour ajoute que « cette situation est justifiée, en vertu de l’article 34 de la Constitution, par les exigences découlant du droit de l’Union européenne »55.


			Au demeurant, il est généralement admis que le pouvoir exécutif puisse déléguer aux organes de gestion de service public des compétences réglementaires accessoires, dans des limites cependant encore plus étroites que celles reconnues aux ministres. Certaines prérogatives leur sont également reconnues, telles celles de placer leur personnel en situation statutaire et de fixer leur statut56/57.


			
§ 5. Le cas des circulaires


			26.	Les circulaires n’ont pas toutes la même portée58. Certaines produisent des effets de droit, d’autres n’ajoutent rien à l’ordonnancement juridique. Seules les premières se rapprochent d’un règlement, mais elles sont généralement illégales59.


			27.	Parmi les circulaires non réglementaires, il en est qui sont de simples commentaires législatifs : elles ne contiennent aucune règle de droit. Elles tendent seulement à porter des règles, deposées dans la loi, à la connaissance de certaines catégories de personnes que cette loi intéresse particulièrement. Ces circulaires sont dites « interprétatives »60. Tel est le cas des circulaires qui expliquent, par le menu, les opérations électorales aux membres des bureaux de vote et de dépouillement ou de celles qui décrivent certaines dispositions réglementaires à l’usage des fonctionnaires qui doivent en faire application, par exemple, l’administration des contributions directes.


			D’autres circulaires, également non réglementaires ont une valeur purement indicative : on parle de ligne de conduite ou de directive. Lorsque l’autorité dispose d’un pouvoir discrétionnaire, elle doit, chaque fois, procéder à un examen complet des circonstances propres à chaque espèce. Elle peut cependant annoncer aux pouvoirs qui lui sont subordonnés les lignes directrices qu’elle entend suivre dans les cas individuels qu’elle aura à traiter. L’exemple typique est celui de l’autorité de tutelle qui, à l’intention des pouvoirs placés sous son contrôle (les communes, les provinces), fixe les principes qu’elle entend suivre dans l’examen des décisions prises par ceux-ci et dont elle aura à connaître : voilà qui ne la dispense pas d’examiner chaque dossier séparément.


			Les circulaires interprétatives et indicatives ne peuvent être contestées devant un juge ou servir de fondement à l’appui d’un recours en annulation ou en cassation61.


			28.	La circulaire revêt un caractère réglementaire lorsqu’elle contient des règles de droit nouvelles. Une circulaire présentée par son auteur comme étant interprétative ou indicative perd ce caractère pour être qualifiée de réglementaire. Si, en réalité, elle ajoute au droit positif, elle s’apparente alors à un véritable règlement et s’avère généralement irrégulière parce qu’elle a été prise par un auteur incompétent ou qu’elle n’a pas été assortie des formalités propres aux véritables règlements, comme la consultation de la section de législation du Conseil d’État.


			Pour le Conseil d’État, une circulaire est réglementaire lorsque62 :


			1°	elle ajoute quelque chose à la loi ;


			2°	elle formule des règles générales et abstraites ;


			3°	elle revêt, d’après la manière dont elle est rédigée, un caractère impératif aux yeux de ses auteurs ;


			4°	elle a comme auteur une autorité qui dispose de la compétence réglementaire pour la matière traitée ;


			5°	elle est adressée aux personnes ou aux services chargés d’aider l’autorité normative dans l’application de la loi.


			Les circulaires réglementaires censurées par le Conseil d’État sont légion. Tel est, par exemple, le sort réservé à une circulaire relative à la limitation des emplacements de parcage hors voirie lors de travaux de construction, prise par le secrétaire d’État à la Région de Bruxelles-Capitale, alors qu’il s’agit d’une compétence revenant en propre au Gouvernement régional63. Le Conseil d’État a aussi écarté l’application de la circulaire n° 116 du 7 août 2008 relative à la nomination des huissiers de justice parce qu’elle n’avait pas été soumise à l’avis préalable de la section de législation du Conseil d’État, alors qu’elle est de nature réglementaire puisqu’elle définit les critères sur base desquels les candidatures sont comparées et leur relation mutuelle alors que la loi ne le fait pas64. Il a aussi annulé les instructions de juillet 2009 relatives à l’application de l’ancien article 9, alinéa 3, et de l’article 9bis de la loi sur les étrangers, constatant que le ministre ajoutait des règles nouvelles et empiétait sur les prérogatives du législateur65. De même, il a censuré une circulaire qui obligeait les services de santé à notifier aux membres de leur personnel un ordre de réquisition en cas de conflit social, ce que seul un arrêté royal peut faire66.


			
Section 2. Les principes généraux du droit administratif


			
§ 1. Notion


			29.	Aux termes de l’article 84 de la Constitution, « l’interprétation des lois par voie d’autorité n’appartient qu’à la loi ». Le juge n’est toutefois pas autorisé à rester passif en cas de silence ou d’obscurité de la loi : l’article 5 du Code judiciaire porte en effet qu’« il y a déni de justice lorsque le juge refuse de juger sous quelque prétexte que ce soit, même du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi »67. La mesure de l’intervention du juge se distingue toutefois nettement de celle du législateur : alors que le pouvoir de ce dernier est de dire par voie d’autorité ce qu’une loi est censée avoir signifié dès son origine, les articles 6 et 7 du Code judiciaire disposent que « les juges ne peuvent se prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui lui sont soumises » et qu’ils sont d’ailleurs tenus de « se conformer aux lois interprétatives ».


			30.	Comme tout juge, le juge administratif a le devoir de trancher le litige déféré devant lui. Nécessairement confronté aux règles de droit, il recherche la volonté de l’auteur du texte. Pour connaître celle-ci, le juge aura d’abord égard au texte lui-même.


			Il lui arrive de considérer que certains d’entre eux sont clairs et précis : on dit de ceux-ci « qu’ils ne s’interprètent pas »68. Au surplus, il donnera aux mots de la loi leur sens usuel.


			Il advient que le sens de la loi soit douteux. Lorsqu’une disposition peut donner lieu à diverses interprétations, le juge recourt aux travaux préparatoires afin d’en déterminer le sens. Il s’agit, pour les normes législatives, de consulter l’exposé des motifs du projet de loi, les développements de la proposition de loi, l’avis de la section de législation du Conseil d’État s’il a été donné, le rapport de la commission parlementaire, les amendements, les débats parlementaires auxquels le texte a donné lieu. Pour les arrêtés royaux, les sources sont plus rares : il peut y avoir, s’il existe, le rapport au Roi, ainsi que l’avis de la section de législation du Conseil d’État s’il a été donné. De même que les opinions exprimées au cours des travaux préparatoires ne peuvent suppléer au silence de la loi, il arrive que ceux-ci soient d’une rare indigence, de sorte que l’interprète n’en retire aucun bénéfice.


			On dénombre, par ailleurs, certains principes d’interprétation qui peuvent également venir au secours du juge. C’est le cas des mécanismes de l’interprétation extensive (argument a fortiori) valable pour des dispositions formulant des règles générales ; de l’interprétation restrictive (argument a contrario) applicable pour les dispositions exceptionnelles69 ; du principe de l’effet utile de la règle, lequel suppose que l’auteur du texte est toujours présumé avoir doté celui-ci d’une signification telle qu’il est à la fois conforme à la légalité et opérant en droit. Le juge entend demeurer constant dans l’interprétation qu’il donne à une règle et, pour d’évidentes raisons liées à la prévisibilité de celle-ci pour ses destinataires, ne procède pas à la légère à un revirement de jurisprudence. Enfin, dans son travail d’interprétation, il veille, autant que faire se peut, à ce que celle-ci aboutisse à des résultats raisonnables : à titre d’exemple, il a été jugé que selon la règle générale d’interprétation inscrite à l’article 1157 du Code civil, « lorsqu’une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n’en pourrait avoir aucun »70.


			Il arrive aussi que deux normes s’opposent. La résolution des antinomies juridiques passe par trois principes. Lorsque le conflit oppose deux normes de rangs hiérarchiques différents, la solution est donnée par application du critère hiérarchique : la loi supérieure l’emporte sur la règle inférieure. Lorsqu’il y a conflit de normes entre des règles de même rang hiérarchique, la loi postérieure l’emporte sur la règle antérieure. En cas de conflit entre deux normes de même rang hiérarchique édictées au même moment, le juge privilégiera, selon les circonstances, la règle qui permet d’aboutir à une solution légale, celle qu’il considère spéciale ou encore celle qui protège la valeur la plus importante.


			31.	Il est toutefois des hypothèses que la loi ne rencontre pas. Il arrive que le législateur ou le gouvernement laisse subsister dans le droit positif des lacunes, des incohérences, des incertitudes. Sans doute n’appartient-il pas au juge de suppléer aux carences du législateur. Ce travail ne peut être que celui des autorités élues. Il n’est pas celui des juges, sous peine de verser dans le gouvernement des juges.


			« L’inflation législative et réglementaire, le caractère inachevé et très souvent expérimental de la règle de droit, l’indétermination volontaire des concepts se traduisant par un recours systématique aux standards juridiques et aux “clauses générales” sont autant de facteurs explicatifs du rôle croissant que le juge est, nolens volens, amené à jouer dans la société contemporaine à l’invitation même du législateur… mais lorsque dans un État, l’autorité constituante est volontairement équivoque, l’autorité législative systématiquement défaillante, l’autorité gouvernementale perpétuellement hésitante, ce n’est pas le juge à lui seul qui peut redresser la situation. »71


			Il reste que si le juge ne peut créer le droit de toute pièce, il se doit de le compléter, dès lors qu’il lui incombe de trancher les contestations. Il procède au comblement des lacunes de la loi par l’institution des principes généraux.


			Encore doit-il faire montre de cette « humilité sans laquelle tout pouvoir est guetté par la démesure »72. « Il est donc fondamental, sous peine d’ouvrir effectivement la voie à l’arbitraire du juge, de maintenir une certaine réserve et quelque peu de cohérence en la matière. À cette fin et sans cependant s’opposer à toute évolution en la matière, il convient de déterminer le plus précisément possible, non seulement les principes généraux du droit ou de bonne administration reconnus comme tels, mais aussi leur contenu essentiel, de même que leurs modalités d’application »73.


			On sait en outre que le droit administratif belge n’est pas codifié. Là, sans doute encore plus qu’ailleurs, apparaît dès lors la nécessité de rétablir cohérence et unité devant la multitude des textes, leurs contradictions et leurs lacunes éventuelles. Ainsi, l’administration doit se voir assigner des règles de comportement, de manière à prévenir les excès de pouvoir et à permettre, le cas échéant, le contrôle du juge sur son action. C’est dire qu’en droit administratif, les principes généraux, spécialement ce qu’il est convenu d’appeler « les principes généraux de la procédure administrative non contentieuse », revêtent une importance singulière74.


			
§ 2. Origine


			32.	Dans l’identification des principes généraux, le juge occupe donc un rôle prépondérant.


			Il arrive que certaines règles qualifiées de principes généraux soient, en réalité, déjà inscrites dans un texte. C’est le cas du principe de l’égalité devant la loi, consacré par les articles 10 et 11 de la Constitution. Recourir à la notion de principe d’égalité, plutôt que de viser les dispositions constitutionnelles, relève ici davantage de la commodité de langage. La même observation peut être faite à propos de la liberté de commerce et d’industrie, principe général de droit public économique contenu dans le décret révolutionnaire des 2-17 mars 1791, dit « décret d’Allarde », puis inscrit dans l’article 6, § 1er, VI, alinéa 3, de la loi spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles et finalement consacré par l’article 23 de la Constitution75/76.


			Le plus souvent, les principes généraux trouvent leur fondement dans la volonté implicite du constituant, du législateur ou de l’autorité réglementaire. Le juge induit cette volonté tantôt de la lettre, tantôt de l’esprit d’un ou de plusieurs textes. L’expression « principe général » vise alors une règle que la loi ou la réglementation formule en diverses circonstances, qui présente quelque analogie, de sorte que le juge peut en inférer l’existence d’une règle plus générale77. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il posé le principe selon lequel les membres du personnel qui se trouvent en position statutaire sans toutefois bénéficier d’un statut achevé, tombent sous le coup des règles générales qui régissent les rapports du personnel dans les administrations de l’État78 ou encore, peuvent revendiquer la protection qui découle des principes généraux dont procède le statut des agents de l’État79 et qui constitue le noyau autour duquel s’élabore un statut du personnel de droit public.


			Ces règles générales sont constituées de dispositions qui concernent des situations semblables, qui ne sont pas incompatibles avec le statut des agents concernés et qui sont à ce point élémentaires qu’on ne pourrait admettre qu’elles ne fussent point respectées80.


			Succédant à l’arrêté royal du 26 septembre 1994, l’arrêté royal du 22 décembre 2000 fixe les principes généraux du statut administratif et pécuniaire des agents de l’État applicables au personnel des services des gouvernements de communauté et de région et des collèges de la Commission communautaire commune et de la Commission communautaire française, ainsi qu’aux personnes morales de droit public qui en dépendent. Ces « principes généraux de la fonction publique » ne se confondent toutefois pas avec le « noyau autour duquel s’élabore un statut du personnel de droit public »81.


			Il existe également des principes généraux dont l’origine ne figure dans aucun texte écrit, mais qui sont reconnus comme tels parce qu’« étant un présupposé de toute organisation politique », ils constituent des « sous-entendus dans le système juridique »82. C’est le cas du principe de la permanence de l’État.


			Enfin, certains principes généraux se confondent tout simplement avec des règles d’élémentaire bon sens. Tel est le cas du principe qui impose à l’administration d’avoir une connaissance exacte des situations qu’elle est appelée à régler avant de prendre une décision83.


			
§ 3. Énumération84



			33.	Les principes généraux du droit administratif tendent, d’une part, à assurer la protection des individus contre l’arbitraire de l’administration et, d’autre part, à assurer l’action des autorités administratives et le bon fonctionnement des services publics. Il advient également qu’ils remplissent tout à la fois les deux fonctions, de sorte qu’un classement au départ de leur finalité rendrait imparfaitement compte de ceux-ci. La préférence est dès lors accordée à une simple énumération, laquelle ne se veut nullement exhaustive85. Au surplus, l’énumération elle-même n’est pas étanche : certains principes se recoupent.


			
A)	Le principe de la permanence de l’État


			34.	Le principe de la permanence des pouvoirs et autorités constitués est présupposé à toute organisation politique ; il est la « transposition collective de l’instinct de survie »86. Il a pour corollaire la loi de la continuité du service public qui a donné lieu à de nombreuses applications87.


			Consacrée par la Cour de cassation, la théorie du fonctionnaire de fait, notamment, dérive de ce principe88. Elle est sollicitée pour valider les actes posés par des autorités qui, à s’en tenir aux règles écrites, auraient été incompétentes. Tel est le cas des actes accomplis par un fonctionnaire dont la nomination est ultérieurement annulée. Tel est encore le cas des décisions prises par les administrateurs communaux désignés par la Résistance, au motif que le fonctionnement normal des institutions était paralysé par des circonstances exceptionnelles89. La théorie du fonctionnaire de fait se rattache également à celle de l’apparence90 et à la sécurité juridique.


			
B)	Le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs et ses tempéraments


			35.	La non-rétroactivité des lois est posée en règle générale à l’article 2 du Code civil. Cette règle, destinée à prévenir l’insécurité juridique, requiert que le contenu du droit soit prévisible et accessible, de telle manière que chacun puisse raisonnablement prévoir les conséquences d’un acte lorsque celui-ci se réalise91.


			La règle s’étend en qualité de principe général aux actes administratifs92.


			Selon le principe de la non-rétroactivité, un acte administratif ne peut pas sortir des effets juridiques à une date antérieure à son entrée en vigueur, c’est-à-dire à sa publication s’il s’agit d’un acte réglementaire ou à sa notification s’il s’agit d’un acte individuel93. La règle est d’ordre public94. Elle contribue à assurer la sécurité juridique95.


			Le respect des droits acquis et le principe de l’intangibilité des effets juridiques des actes individuels dérivent du principe de la non-rétroactivité des actes administratifs. Ce principe interdit que l’autorité ne retire ni même n’abroge96 une décision constitutive de droits : il procède du souci d’éviter que la régularité des relations sociales puisse être indéfiniment contestée dans le temps, au point de créer une paralysante incertitude97/98.


			36.	Le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs n’est pas absolu.


			La rétroactivité peut être voulue ou admise, fût-ce implicitement, par le législateur99. Elle peut aussi être nécessaire à l’exécution de la loi100.


			La rétroactivité peut encore être dérivée de l’annulation d’un acte administratif par l’autorité hiérarchique, le pouvoir de tutelle ou le Conseil d’État. Une annulation anéantit l’acte dès l’origine et peut requérir sa réfection pour le passé : le Conseil d’État admet que l’autorité administrative fasse rétroagir l’acte nouveau, lorsqu’elle refait un acte annulé par lui, 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 respecté101. Cette jurisprudence peut être rapprochée de celle de la Cour constitutionnelle qui considère que lorsque la rétroactivité de la norme, ici législative, a pour effet d’influencer dans un sens déterminé l’issue de procédures judiciaires ou d’empêcher les juridictions de se prononcer sur une question de droit déterminée, la nature du principe de la non-rétroactivité des lois exige que l’intervention du législateur repose sur des circonstances exceptionnelles, sous peine de porter atteinte, au détriment d’une catégorie de citoyens, aux garanties juridictionnelles offertes à tous102.


			La rétroactivité peut enfin être tolérée en raison d’une situation ayant régulièrement existé dans le passé103, de l’objet même de la mesure104, parce qu’elle ne porte pas atteinte à des droits acquis105 ou, de manière plus générale, parce qu’elle ne cause pas de grief106.


			La théorie du retrait d’acte constitue également un tempérament à la règle de non-rétroactivité107.


			
C)	Le principe patere legem quam ipse fecisti108 


			37.	Cet adage procède du principe de légalité109.


			Il signifie que lorsqu’elle adopte des décisions individuelles, l’autorité administrative est tenue de respecter les règlements qu’elle a elle-même édictés110/111. La violation du principe suppose l’existence d’un acte individuel qui déroge à un acte réglementaire : la règle n’est pas méconnue lorsqu’un acte réglementaire déroge à un autre acte réglementaire, ni lorsqu’un acte individuel déroge à un autre acte individuel112. Le principe patere legem quam ipse fecisti ne trouve pas non plus à s’appliquer lorsque les deux actes en cause n’émanent pas de la même autorité113 ou lorsque l’autorité ne respecte pas un engagement qu’elle a pris114 ou des règles de nature contractuelle115. 


			
D)	Le principe du contradictoire


			38.	Le principe comprend le respect des droits de la défense, applicable en matière disciplinaire116 et répressive, ainsi que l’adage audi alteram partem117, selon lequel une mesure grave118 mais non disciplinaire, quoique fondée sur le comportement de l’agent, ne peut être prise à son encontre qu’après l’avoir entendu afin de lui permettre d’exposer pourquoi la mesure envisagée ne saurait se justifier du point de vue de l’intérêt du service. Le principe ainsi dégagé s’apparente à une règle de bonne administration et d’équitable procédure119. Son respect s’impose également chaque fois que l’autorité envisage de prendre une mesure susceptible de porter gravement atteinte aux droits ou aux intérêts de l’administré, indépendamment du comportement de ce dernier120. Par contre, lorsque l’autorité inflige une sanction administrative, elle est tenue de respecter les droits de la défense121.


			Le respect des droits de la défense et la règle de l’audition préalable exprimée par l’adage précité ne se confondent pas122. Le premier, évidemment, tend d’abord à permettre à l’agent ou au contrevenant visé de se défendre au regard des faits qui lui sont reprochés, de la qualification qui leur est donnée et de la mesure disciplinaire ou de la sanction envisagée. La seconde est, au premier chef, requise à l’effet de mettre l’administration en mesure de prendre sa décision en parfaite connaissance de cause : même si la règle de l’audition préalable offre également à la personne concernée l’occasion de faire valoir son point de vue, elle s’apparente surtout au principe de bonne administration qui requiert que l’autorité prépare sa décision avec soin.


			Il reste que ces deux principes ont ceci en commun qu’ils impliquent que l’intéressé ait reçu communication des reproches – si reproches il y a – et de la nature de la mesure envisagée, qu’il ait fait l’objet d’une audition orale ou écrite, qu’il ait pu préalablement consulter son dossier, qu’il ait bénéficié d’un délai pour préparer sa défense ou son point de vue, qu’il puisse solliciter l’audition de témoins, etc. Les droits de la défense comportent toutefois des éléments supplémentaires, comme le droit de pouvoir se faire assister par un avocat. Par ailleurs, les droits de la défense relèvent de l’ordre public123 au contraire du principe audi alteram partem124 qui, plus est, fait l’objet de nombreux tempéraments125.


			
E)	Le principe d’impartialité 


			39.	Pour les organes juridictionnels, ce principe est contenu dans l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Cette règle de droit international ne s’applique cependant pas comme telle à l’administration active : c’est le principe dégagé de cette disposition qui s’applique à elle, singulièrement, mais pas exclusivement126, en matière disciplinaire127/128. Le principe s’applique aux organes décisionnels comme aux organes consultatifs129. Il est d’ordre public130. Il n’est pas violé lorsque l’autorité administrative agit dans le cadre d’une compétence liée131.


			Il requiert que l’autorité offre les apparences de l’impartialité (impartialité objective) et qu’elle soit effectivement impartiale (impartialité subjective)132.


			La violation de l’impartialité objective n’implique pas que la preuve de la partialité ait été fournie ; une simple impression d’apparence de partialité suffit133. Elle emporte notamment l’interdiction du cumul de fonctions : ceux qui ont instruit le dossier ou soutenu l’accusation ne peuvent prendre part au délibéré134. Cette exigence doit cependant s’accorder avec la structure de l’administration active135 : ainsi, le principe d’impartialité ne fait pas obstacle à ce que les membres du collège qui ont préparé la décision du conseil et formulé une proposition de décision participent au conseil, un tel procédé correspondant aux principes fondamentaux de l’organisation communale. De même, il n’est pas interdit aux membres du collège de participer à la séance du conseil communal qui procède à la réfection d’un acte annulé en raison de l’incompétence du collège136.


			La partialité subjective n’est établie que si sont allégués des faits précis de nature à faire planer un soupçon de partialité dans le chef de l’autorité137 et, lorsque celle-ci est un organe collégial, si la partialité de l’un ou l’autre membre a pu influencer l’ensemble de ceux-ci138.


			
F)	Le principe non bis in idem



			40.	Ce principe interdit d’infliger plusieurs sanctions pour un même manquement139. Il ne trouve pas à s’appliquer lorsque sont en cause des manquements différents140 ou lorsque les décisions en cause ne constituent pas des sanctions141.


			En matière disciplinaire, il ne s’oppose pas à ce que, pour l’appréciation de la peine à prononcer en cas de nouveaux manquements, une sanction antérieure soit prise en considération au titre des circonstances aggravantes142. Il n’empêche pas non plus qu’une sanction disciplinaire s’ajoute à une sanction pénale143, ni qu’elle soit assortie d’une mesure touchant, par exemple, à la position administrative de l’agent144. Par ailleurs, une sanction disciplinaire peut succéder à une mesure d’ordre prise en fonction du comportement de l’agent. Le principe non bis in idem n’est violé que si la mesure d’ordre doit être qualifiée de sanction disciplinaire déguisée145.


			Dans la matière des sanctions administratives, le principe non bis in idem interdit le cumul d’une sanction pénale et d’une sanction administrative de nature pénale lorsque les faits réprimés sont matériellement identiques ou en substance les mêmes146.


			
G)	L’obligation de comparer les titres et mérites des candidats en présence


			41.	Cette obligation, qui ne figure comme telle dans aucun texte, revêt un caractère substantiel par cela qu’elle est de nature à garantir l’égale admissibilité des citoyens aux emplois publics, voulue par l’article 10, alinéa 2, de la Constitution147. Ainsi, l’autorité est tenue de comparer les titres et mérites des candidats à une nomination ou à une promotion et, même, à l’exercice de fonctions supérieures148.


			C’est également sur la base de cette comparaison que l’autorité investie du pouvoir de nommer sera à même de fournir les raisons de son choix. Par là, le principe de la comparaison des titres et mérites participe du caractère adéquat de la motivation requise par la loi du 29 juillet 1991 relative à la motivation formelle des actes administratifs. La mention de son accomplissement apparaît ainsi comme étant un élément de l’obligation de motiver cet acte administratif qu’est une nomination dans la fonction publique. C’est ce que traduit le Conseil d’État en considérant que, s’agissant d’une nomination à laquelle peuvent prétendre plusieurs candidats, la motivation doit non seulement préciser qu’une comparaison des titres et mérites a été effectuée, mais en outre indiquer les raisons pour lesquelles les candidats retenus ont été préférés149. Le dossier administratif doit révéler l’effectivité d’une telle comparaison150.


			
H)	Les principes de bonne administration151



			42.	Le recours aux principes de bonne administration par le Conseil d’État fait chronologiquement suite à la consécration de la notion d’algemene beginselen van behoorlijk bestuur dans le droit administratif des Pays-Bas. On peut cependant se demander si cette notion ne fait pas, pour partie, double emploi avec celle de principes généraux du droit : il en est ainsi notamment pour le principe du contradictoire, celui de la comparaison des titres et mérites, celui du raisonnable et de la proportionnalité, examinés ci-après. Il serait donc parfaitement concevable de faire l’économie des principes de bonne administration pour ne retenir que la catégorie, plus large, des principes généraux du droit. Tel n’est cependant pas le cas en l’état actuel de la jurisprudence. Il importe donc d’identifier les principes que le juge rattache le plus souvent à la bonne administration152. Il s’agit bien de plusieurs principes et non d’un seul, sous peine de ne pas pouvoir donner au juge un contenu précis et de lui laisser alors un pouvoir qui l’exposerait à l’arbitraire153/154.


			La fonction de ces principes est de faire contrepoids au pouvoir discrétionnaire dont dispose l’administration dans bien des cas155. Ils servent de barrière à l’arbitraire de celle-ci. Au travers d’eux, le juge formule en réalité des exigences auxquelles l’administration doit se conformer dans l’exercice de son pouvoir discrétionnaire. Celles-ci procèdent de l’idée que le citoyen est en droit d’attendre de l’administration qu’elle se comporte à son égard en bon père de famille.


			43.	Parmi les principes de bonne administration figure l’obligation faite à l’autorité d’apprécier les intérêts en présence avant toute prise de décision.


			Cette exigence implique qu’au stade de la préparation, elle prépare soigneusement ses décisions : il lui incombe, avant de statuer, de s’informer complètement en procédant, par exemple, à l’audition préalable des personnes intéressées156/157.


			Elle suppose également qu’au stade de la décision, l’autorité fasse un choix raisonnable : face aux différentes possibilités qui s’offrent à elle quant à la mesure à adopter, il importe qu’elle opère un choix qui ne défie pas la raison. Le principe du raisonnable est méconnu lorsque la décision prise par l’autorité est disproportionnée par rapport à ses motifs de fait. Le principe de proportionnalité apparaît ainsi comme étant une variante du principe du raisonnable158/159.


			Dire d’une décision de l’administration qu’elle est déraisonnable ou disproportionnée revient dans le chef du juge à substituer son appréciation à celle de l’administrateur actif quant au choix à opérer : le juge ne se contente plus de contrôler la légalité d’une décision administrative, mais bien son opportunité. À l’effet de ne pas (trop) empiéter sur le pouvoir discrétionnaire de l’administration, il limite son pouvoir de censure aux seules décisions manifestement déraisonnables ou manifestement disproportionnées. C’est dans cette seule mesure qu’il fait de l’opportunité de la décision administrative un élément de sa légalité. On dit qu’« il exerce un contrôle marginal »160.


			Ainsi, le juge administratif censure une mesure discriminatoire manifestement disproportionnée par rapport à l’objectif recherché, une mesure de police manifestement hors de proportion par rapport à l’ordre public qu’elle entend sauvegarder, une peine disciplinaire manifestement démesurée par rapport aux faits reprochés, une expropriation manifestement inutile au regard du projet envisagé.


			44.	Au rang des principes de bonne administration se trouvent également le droit à la sécurité juridique et le respect dû à la confiance légitime de l’administré161.


			Selon la Cour de cassation, le droit à la sécurité juridique implique notamment que le citoyen doit pouvoir faire confiance aux services publics162. En vertu du principe de légitime confiance, 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 concret163. Le respect de ce principe irait jusqu’à s’opposer à ce que l’autorité revienne brusquement à l’application stricte de la loi après en avoir toléré le sommeil pendant des années164.


			Le principe de confiance légitime est au demeurant un principe du droit de l’Union européenne affirmé comme tel par la Cour de justice. Il doit être distingué du « principe de bonne administration en vertu duquel l’administration est tenue d’agir avec prudence et fair-play », lequel n’est pas une règle de droit positif165.


			Certains estiment que l’émergence du principe de précaution participe également du même mouvement166.


			
§ 4. Place dans la hiérarchie des normes


			45.	Les principes généraux occupent, dans la hiérarchie des sources de droit, une place intermédiaire entre la loi et les normes inférieures à celles-ci : un principe général de droit relevant du droit non écrit, qui n’est pas l’expression d’un principe énoncé par une norme de droit international directement applicable ou par une disposition constitutionnelle, ne peut donc pas l’emporter sur une disposition législative dont le sens est clair167. La subordination du principe général à la loi s’explique par son rôle qui consiste à pallier l’insuffisance de la loi, à être en quelque sorte son substitut168/169.


			Ainsi, il peut être dérogé à la théorie du retrait des actes administratifs par la voie législative170 ; le principe général d’impartialité doit céder le pas devant une règle établie par la loi171 ; le principe de permanence de l’État ne prévaut pas sur une règle légale précise172 ; le principe non bis in idem ne peut pas prévaloir sur les dispositions explicites de la loi173 ; le principe général de non-rétroactivité des actes administratifs est de rang législatif174 ; le principe audi alteram partem a valeur législative ; il peut y être dérogé par une loi175 ; de même que le principe général du droit relatif au respect des droits de la défense176 ; la liberté de commerce et d’industrie ne peut être limitée que par une loi, un décret ou une ordonnance ou par un règlement pris en vertu d’un tel acte législatif177.


			En revanche, le principe général l’emporte sur le règlement : le respect des droits de la défense, par exemple, est un principe général d’ordre public qui implique le droit d’être assisté d’un avocat, de sorte que doit être écartée l’application d’un règlement qui enlève cette faculté178. Le même raisonnement prévaut pour l’adage audi alteram partem179. De manière générale, le juge doit refuser d’appliquer des arrêtés qui méconnaissent les principes généraux de bonne administration180.


			46.	Deux nuances méritent cependant d’être apportées.


			S’agissant des principes généraux qui trouvent une parenté dans des normes de droit écrites, leur valeur est considérée comme étant identique à celle de la règle dont ils sont dégagés. Ainsi, le principe de légalité est-il de valeur constitutionnelle dès lors qu’il trouve directement un fondement dans l’article 159 de la Constitution181. Partant, il a vocation à l’emporter sur, par exemple, le droit à la sécurité juridique qui reçoit, quant à lui, une valeur législative182.


			Par ailleurs, le juge ne reconnaît à certains principes qu’une valeur réglementaire, de sorte qu’ils peuvent être contredits par un simple règlement. Il est ainsi de principe, en l’absence de disposition réglementaire contraire, que les conditions de nomination doivent être réunies au moment de celle-ci183.


			En somme, « les principes généraux n’ont qu’une valeur supplétive. L’auteur de la norme dont est induit le principe général peut toujours y déroger par une disposition formelle »184.


			
§ 5. Le principe d’égalité


			47.	Un sort distinct est réservé au principe d’égalité parce qu’il forme un concept fondamental en droit. Consacré par des règles écrites, tant en droit interne qu’en droit international, il se distingue d’ailleurs du principe général, même s’il y est fait régulièrement référence sans la mention de ses supports écrits.


			Sollicitée depuis toujours devant le juge, l’égalité des citoyens devant la loi fut ciselée par lui au fil du temps, au point de se muer en une véritable théorie dont la mise en œuvre le met en mesure d’opérer un contrôle au cœur même de la décision déférée à sa censure185.


			
A)	Notion


			48.	Engendrée par la Révolution française, la règle de l’égalité surgit à différents endroits de la Charte fondamentale de la Belgique.


			Dans un premier temps, l’égalité des Belges devant la loi était consacrée par l’article 6 (devenu l’article 10) et son application en matière fiscale figurait à l’article 112 (devenu l’article 172) : il s’agissait alors de mettre fin à des abus de l’Ancien Régime, en supprimant les distinctions entre divers ordres de citoyens et les privilèges qui s’y trouvaient liés186.


			L’institution du suffrage universel, consacré par les articles 47 (devenu 61) et 53 (devenu 67) de la Constitution, témoigne des avancées, par paliers, de l’égalité dans le régime électoral. En 1893, le régime censitaire cédait le pas à un suffrage universel mitigé par le maintien du vote plural. L’instauration du suffrage égalitaire187, c’est-à-dire du suffrage universel pur et simple, ne date que de 1921. Alors cependant réservé aux hommes, le droit de suffrage ne sera reconnu aux femmes qu’en 1947.


			En 1970, le souci fut d’accentuer les garanties dont jouissent les minorités idéologiques et philosophiques : à cet effet, un article 6bis (devenu l’article 11) est inscrit dans la Constitution, qui porte l’interdiction de toute discrimination dans la jouissance des droits et libertés reconnus aux Belges188.


			La consécration de l’application du principe d’égalité dans le domaine de l’enseignement a été réalisée en 1988, lors du transfert de l’essentiel de cette matière aux Communautés française et flamande : l’article 17, § 4, (devenu l’article 24, § 4) de la Constitution dispose depuis lors que tous les élèves, étudiants, parents et membres du personnel enseignant sont égaux devant la loi ou le décret.


			En 2002, le principe d’égalité entre les hommes et les femmes est consacré par deux nouvelles dispositions constitutionnelles : l’article 10, alinéa 3, et l’article 11bis de la Constitution. Cette dernière disposition impose aux différents législateurs l’obligation d’adopter les mesures nécessaires à établir une égalité de fait entre les hommes et les femmes dans le cadre de la compétition électorale et dans le domaine de l’accès aux emplois publics. L’article 11bis de la Constitution impose aux différents législateurs une obligation de résultat qui peut les conduire à l’adoption de mesures d’actions (ou de discriminations) positives189.


			
B)	Évolution


			49.	Le 11 décembre 1843, la Cour de cassation interprétait l’article 6 (devenu 10) de la Constitution en ce sens que tous les Belges devaient se soumettre aux prescriptions de la loi et qu’ils avaient tous le même droit à en invoquer la protection190. Elle admettait aussi implicitement que des différences de traitement pouvaient être opérées par catégorie de citoyens. Sous ce dernier aspect, elle ne faisait que confirmer un arrêt du 28 juillet 1842 qui reconnaissait la licéité d’une taxe ne frappant que les habitants des quartiers intra muros de la ville d’Anvers, au motif qu’elle visait tous les habitants de ces quartiers191.


			Le 30 octobre 1922, la Cour posa le principe selon lequel l’égalité devant l’impôt n’interdit pas de ne frapper que certaines catégories de citoyens pourvu que tous ceux qui se trouvent dans les mêmes conditions de fait soient également atteints192. La jurisprudence de la Cour fut alors fixée en ce sens que seuls ceux qui se trouvent dans les mêmes conditions doivent être traités de la même manière193. À peine installé, le Conseil d’État se rallia à cette jurisprudence en considérant que pour maintenir le principe d’égalité devant l’impôt, il suffit que toutes les personnes se trouvant dans les mêmes conditions soient également imposées194. À ce stade, il était donc seulement requis que la loi soit la même pour tous ceux qui se trouvent dans la même situation.


			Cependant, si la règle de l’égalité n’empêchait nullement que la loi traita différemment des catégories de citoyens qui ne se trouvaient pas dans la même situation, encore fallait-il que ce traitement différencié fut assorti d’une justification. Dès le 15 juin 1893, la Cour de cassation décidait que le règlement communal, qui accorde arbitrairement une exemption de la taxe à quelques cabaretiers déterminés par leur lieu d’habitation, établit en matière d’impôt un privilège interdit par l’article 112 (devenu 172) de la Constitution195. Par un arrêt du 13 mars 1953, le Conseil d’État décida pour sa part que le respect de l’égalité devant la loi supposait que furent déterminées les conditions qui étaient de nature à justifier la différenciation eu égard au but poursuivi196. Cet arrêt peut être rapproché d’autres décisions qui se satisfaisaient du caractère objectif d’une distinction197 ou, à l’inverse, qui jugaient que le principe de l’égalité n’était méconnu que lorsqu’une distinction était opérée selon un critère dépourvu de caractère objectif198.


			Le souci de censurer des différences de traitement arbitraires comme étant contraires à la règle de l’égalité animait donc les deux hautes juridictions, même si, dans le courant des années septante, elles arrivaient à des solutions opposées à propos de circonstances de fait identiques. Étaient en cause des arrêtés royaux qui attribuaient aux femmes des allocations de chômage inférieures à celles des hommes au motif que la moyenne des rémunérations des premières était inférieure à celles des seconds. Le Conseil d’État considéra qu’il s’agissait d’une discrimination basée uniquement sur le sexe199. La Cour de cassation jugea, quant à elle, que cette différenciation n’était pas arbitraire car elle ne reposait pas sur la distinction entre hommes et femmes en tant que telle, mais bien sur la différence entre les rémunérations entre les uns et les autres200. La Cour de cassation et le Conseil d’État se rejoignaient cependant pour qualifier d’inégale toute différence de traitement opérée entre des catégories de citoyens de façon injustifiée.


			Par un arrêt du 20 novembre 1975, la Cour de cassation précisa qu’en matière fiscale, la justification d’une différenciation pouvait se trouver dans la nature et les fins de l’imposition201. Il est alors désormais acquis que le respect de l’égalité suppose à la fois que les personnes qui se trouvent dans les mêmes conditions soient soumises aux mêmes règles et que les règles qui établissent des différences de traitement par catégorie de personnes soient susceptibles de justification au regard du but poursuivi202.


			50.	Face à cette évolution dans la compréhension du concept, la doctrine a justement relevé que l’on est, en somme, passé du principe d’égalité au principe de non-discrimination, « forme perfectionnée et sans doute plus réaliste du principe d’égalité »203. Il sera ultérieurement précisé que le principe de l’égalité n’autorise pas à revendiquer le bénéfice d’un régime illégal au motif qu’il a été appliqué auparavant : la Constitution consacre le principe de l’égalité devant la loi, non pas l’égalité devant l’illégalité204.


			La théorie de l’égalité va encore s’affiner sous l’influence d’un arrêt rendu le 23 juillet 1968 par la Cour européenne des droits de l’homme205.


			51.	Deux innovations, constitutionnelle et législative, survenues dans le courant des années quatre-vingt ont accentué l’intérêt juridique et politique porté au concept d’égalité. Il s’agit, d’une part, de l’article 142, 2o, de la Constitution qui confie à la Cour constitutionnelle le pouvoir de connaître de la conformité des lois, décrets et ordonnances aux articles 10, 11 et 24 de la Constitution et, d’autre part, de la loi du 16 juin 1989 portant diverses réformes institutionnelles, qui s’est notamment donné pour objet d’instaurer devant le Conseil d’État une procédure de sursis à exécution de l’acte ou du règlement pris en violation des dispositions constitutionnelles précitées.


			La combinaison de ces trois dispositions constitutionnelles a son histoire206. Pour rappel, c’est en 1988 que la matière de l’enseignement est, pour l’essentiel, transférée aux communautés. Les catholiques, minoritaires en Communauté française, et les laïcs, minoritaires en Communauté flamande, exigent des garanties : l’essentiel du Pacte scolaire est repris dans l’article 24 de la Constitution et, désormais, chaque citoyen peut solliciter devant la Cour constitutionnelle la suspension et l’annulation de toute norme législative contraire aux articles 10, 11 et 24. La Cour voit ainsi son champ d’action étendu : elle reste certes la gardienne du respect des règles répartitrices de compétences entre l’État, les communautés et les régions. Mais en outre, elle veille désormais au respect de l’égalité dans la matière de l’enseignement ainsi que… par une extension unanimement admise, dans toutes les autres matières ! 


			À la même époque, l’idée d’accorder au Conseil d’État le pouvoir de suspendre l’exécution des actes administratifs était parvenue à maturité. Craignant peut-être de porter exagérément atteinte au caractère immédiatement exécutoire de l’acte administratif, le législateur de 1989 n’a toutefois pas voulu donner au Conseil d’État un pouvoir aussi étendu que sa compétence d’annulation. Et puisque les articles 10, 11 et 24 de la Constitution étaient en vogue, il a limité son pouvoir à la suspension des décisions prises en violation de ceux-ci. La loi du 16 juin 1989 n’a contribué à renforcer que très temporairement l’intérêt du concept d’égalité au cœur du contentieux administratif, pour avoir été abrogée par la loi du 19 juillet 1991 qui introduit un référé administratif devant le Conseil d’État. Désormais, le pouvoir de suspension accordé au Conseil d’État est à la mesure de sa compétence d’annulation, par cela qu’outre la condition du préjudice, il peut, au contentieux du provisoire, censurer la violation de toutes les illégalités207.


			51bis	En 2003, la loi spéciale du 6 janvier 1989 est modifiée. Désormais, la Cour constitutionnelle est compétente pour contrôler directement le respect des principes d’égalité et de non-discrimination inscrits dans les articles 11bis (égalité entre hommes et femmes), 172 (égalité devant l’impôt) et 191 (égalité entre belges et étrangers208) de la Constitution.


			
C)	Le contrôle de la constitutionnalité des normes législatives au regard des articles 10 et 11 de la Constitution


			52.	D’entrée de jeu, la Cour constitutionnelle offre une conception complète et raffinée du principe d’égalité en s’inspirant très étroitement, pour le définir, de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme209.


			Dès son arrêt no 21/89 du 13 juillet 1989, elle a clairement énoncé que « les règles constitutionnelles de l’égalité des Belges et de la non-discrimination n’excluent pas qu’une différence de traitement soit établie selon certaines catégories de personnes pour autant que le critère de différenciation soit susceptible de justification objective et raisonnable. L’existence d’une telle justification doit s’apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure considérée (ainsi que de la nature des principes en cause210) ; le principe d’égalité est violé lorsqu’il est établi qu’il n’existe pas de rapports raisonnables de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé ».


			Une formulation semblable a été reprise tant par le Conseil d’État211 que par la Cour de cassation212.


			La Cour constitutionnelle, pour sa part, a réaffirmé sa position de principe à de multiples reprises. Visitant les dispositions législatives en toutes matières sous le prisme de l’égalité, elle a érigé les articles 10 et 11 de la Constitution en « dispositions de longue portée »213.


			Elle a pu juger, par exemple, qu’était constitutive d’une rupture d’égalité une loi de validation d’un arrêté royal attaqué devant le Conseil d’État, au motif qu’elle créait une discrimination au détriment de ceux qui, par ce procédé, se sont vu priver d’une protection juridictionnelle214.


			Elle a encore affiné sa théorie en précisant que « les mêmes règles s’opposent par ailleurs, à ce que soient traitées de manière identique, sans qu’apparaisse une justification raisonnable, des catégories de personnes se trouvant dans des situations qui, au regard de la mesure considérée, sont essentiellement différentes »215. Le Conseil d’État s’est également prononcé dans ce sens216.


			La Cour développe en outre une interprétation extensive de ses compétences en combinant les articles 10 et 11 de la Constitution avec d’autres dispositions constitutionnelles217, des principes généraux du droit218 ou des dispositions de droit international219.


			Elle a, par exemple, procédé à l’examen de la conformité de la loi du 20 mai 1994 relative aux statuts du personnel militaire, à l’article 182 de la Constitution220 combiné avec le principe d’égalité. Cette loi habilite le Roi à fixer le montant des remboursements mis à charge des militaires qui obtiennent leur démission pour raisons exceptionnelles. La Cour rappelle d’abord la portée de l’article 182 de la Constitution : « En attribuant au pouvoir législatif les compétences précitées, le Constituant a voulu éviter que le pouvoir exécutif règle seul la force armée. L’article 182 de la Constitution garantit ainsi à tout militaire qu’il ne pourrait être soumis à des obligations sans que celles-ci aient été décidées par une assemblée délibérante démocratiquement élue ». La Cour remarque ensuite que ce texte n’exclut pas que le législateur attribue un pouvoir limité d’exécution au Roi. Analysant enfin les termes de l’habilitation contenue dans la loi du 20 mai 1994, elle juge toutefois que les critères établis par le législateur sont imprécis et incomplets, de sorte qu’ils laissent au Roi un pouvoir d’appréciation trop large, incompatible avec l’article 182 de la Constitution. En attribuant une telle compétence au Roi, décide la Cour, le législateur prive d’une garantie constitutionnelle la catégorie des militaires démissionnaires et donc viole les articles 10 et 11 de la Constitution221.


			Jusqu’en 2003, la Cour exigeait que la norme de droit international invoquée en combinaison avec les articles 10 et 11 de la Constitution soit directement applicable en droit interne. Depuis, elle juge que « compétente pour apprécier si une norme législative viole les articles 10 et 11 de la Constitution, [elle] doit, lorsqu’elle est interrogée sur une violation de ces dispositions combinées avec une convention internationale, non pas examiner si celle-ci a effet direct dans l’ordre interne, mais apprécier si le législateur n’a pas méconnu de manière discriminatoire les engagements internationaux de la Belgique »222.


			Dans un arrêt n° 189/2004 du 24 novembre 2004, la Cour souligne que « les articles 10 et 11 de la Constitution ont une portée générale. Ils interdisent toute discrimination, quelle qu’en soit l’origine : les règles constitutionnelles de l’égalité et de la non-discrimination sont applicables à l’égard de tous les droits et de toutes les libertés, en ce compris ceux résultant des conventions internationales liant la Belgique »223. 


			Dans un étonnant arrêt n° 97/2011 du 31 mai 2011, la Cour annule une loi confirmative d’un arrêté royal constatant d’office que celui-ci viole une disposition d’une directive européenne, sans même plus faire référence aux articles 10 et 11 de la Constitution. 


			53.	[…]


			
D)	Mise en œuvre des principes d’égalité et de non-discrimination


			54.	Selon la formule « consacrée » par les juges224, « les règles constitutionnelles de l’égalité des Belges et de la non-discrimination n’excluent pas qu’une différence de traitement soit établie selon certaines catégories de personnes pour autant que le critère de différenciation soit susceptible de justification objective et raisonnable. L’existence d’une telle justification doit s’apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure considérée (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 ».


			À l’effet de vérifier la conformité de l’acte en cause avec la règle de l’égalité, les juges procèdent en principe, au départ de cette formule, successivement à l’identification du but visé par l’auteur de cette norme, puis à l’analyse de la distinction opérée par elle entre les catégories de personnes relevant de son champ d’application, et enfin à la recherche d’un rapport de proportionnalité entre le but à atteindre et les moyens institués à cette fin225.


			Pour déterminer le but de l’auteur de la norme législative en cause, le juge se réfère essentiellement aux travaux préparatoires de celle-ci. Il se prononce ensuite sur la question de savoir si le but ainsi identifié est légitime et s’il tend à satisfaire l’intérêt général.


			Dans une deuxième étape, le juge examine si la norme contestée devant lui traite effectivement deux catégories de personnes différemment. Dans l’affirmative, il vérifie si les catégories ainsi identifiées se trouvent dans des situations comparables226 et lorsque tel est bien le cas, il identifie le critère de différenciation retenu, puis s’assure des caractères objectif et raisonnable de ce dernier.


			Dès lors que la différence de traitement effectuée entre des catégories comparables de personnes est objective et raisonnable, il reste au juge à vérifier si les moyens employés par l’auteur de la norme litigieuse permettent effectivement d’atteindre le but fixé (critère d’adéquation), si la voie empruntée est celle qui porte le moins atteinte aux libertés individuelles (critère de nécessité)227 et enfin si le but recherché revêt un intérêt général suffisant que pour justifier une atteinte à ces libertés (critère de proportionnalité proprement dit)228.


			55.	La démarche ainsi décrite à la recherche d’une éventuelle discrimination dans telle norme soumise à la contestation n’apparaît pas toujours d’évidence à la lecture des décisions de justice. L’arrêt no 63/92 prononcé par la Cour constitutionnelle le 8 octobre 1992 illustre pourtant bien la méthode suivie229. La Cour avait à connaître, au regard de la règle de l’égalité, de l’article 319, § 3, alinéa 1er, du Code civil qui soumet la reconnaissance par un homme d’un enfant mineur né hors mariage au consentement préalable de la mère, alors que la reconnaissance maternelle n’est soumise à aucune condition réciproque.


			La Cour constitutionnelle identifie d’abord les objectifs de cette disposition législative : il s’agit, d’une part, de prévenir une reconnaissance par un homme lorsque celle-ci est jugée contraire à l’intérêt de l’enfant, indépendamment de la question de savoir si l’auteur de la reconnaissance est réellement le père et, d’autre part, de prévenir une reconnaissance par un homme qui n’est pas le père.


			Lorsqu’il s’agit de déterminer qui est à même d’apprécier l’intérêt de l’enfant, indique la Cour, la situation du père et de la mère biologiques est comparable, par cela qu’ils contribuent tous les deux à déterminer les caractéristiques génétiques de l’enfant et qu’ils ont une égale aptitude à apprécier l’intérêt de celui-ci. Elle poursuit alors son raisonnement en établissant un relevé des raisons, avancées dans les travaux préparatoires, tendant à justifier qu’au nom de l’intérêt de l’enfant, la mère puisse refuser à consentir à ce qu’un homme le reconnaisse, fût-il le père biologique et alors même que la loi n’autorise pas celui-ci à en faire autant à l’égard de la mère. Il s’agit, disent les auteurs de la loi, d’éviter les reconnaissances de complaisance, les reconnaissances tardives ainsi que les reconnaissances rappelant de manière persistante à la mère le contexte traumatisant de la conception. À l’estime de la Cour, le consentement préalable de la mère n’empêche nullement les reconnaissances de complaisance, de sorte qu’il n’y a pas de rapport entre cette exigence et cette explication. Elle juge par ailleurs que le consentement préalable de la mère est disproportionné par rapport à l’objectif d’éviter des reconnaissances tardives ainsi que par rapport à celui d’écarter toute reconnaissance rappelant à la mère le contexte traumatisant de la conception. En conséquence, la Cour décide que, dans l’état actuel de son organisation, le contrôle institué par l’article 319, §1er du Code civil, au nom de l’intérêt de l’enfant, viole le principe d’égalité.


			La Cour considère en revanche que lorsqu’il ne s’agit que de vérifier la réalité d’un lien biologique, l’homme et la femme se trouvent objectivement dans des situations différentes, en ce que contrairement à l’homme, la femme qui a mis un enfant au monde est presque toujours connue avec certitude et en ce qu’elle est en principe mieux renseignée qu’un homme sur la filiation biologique de l’enfant. La circonstance que la situation de l’homme et de la femme n’est alors pas comparable, conduit la Cour à considérer que, sous le seul aspect de l’établissement du lien biologique, l’inégalité contenue dans l’article 319, § 3, du Code civil n’est pas dépourvue de justification.


			En admettant qu’une même différence de traitement entre le père et la mère puisse être ou non constitutive d’inégalité selon le but visé par l’auteur de la norme, l’arrêt no 63/92 témoigne de l’affinement du contrôle opéré par le juge au regard du principe d’égalité.


			
E)	Le principe d’égalité en droit européen


			55bis	L’égalité reçoit également ses lettres de noblesse en droit européen. 


			L’article 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales garantit « la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention […] sans distinction aucune fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions ». Cette disposition n’a pas d’existence indépendante. Elle ne s’applique que s’il est établi que les faits litigieux tombent sous l’empire d’une disposition de la Convention230/231/232. L’article 14 de la Convention se distingue encore des articles 10 et 11 de la Constitution en ce qu’il présente une liste de critères interdits, même si cette liste qui emploie le terme « notamment » n’exclut pas que d’autres critères puissent fonder une discrimination233. Comme les dispositions constitutionnelles précitées, l’article 14 de la Convention autorise que toute différence de traitement puisse être a priori justifiée par toute motivation quelconque. La Cour européenne des droits de l’homme a opté pour un système de justification « ouvert »234.


			Dans le droit de l’Union, la Charte des droits fondamentaux a, depuis le Traité de Lisbonne en 2002, la même valeur que les traités de l’Union235/236. Elle est intégrée dans le droit primaire. Le titre III est consacré au principe d’égalité. L’article 20 dispose que « toutes les personnes sont égales en droit ». L’article 21 pose l’interdiction des discriminations fondées « notamment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle »237 et précise que « toute discrimination exercée en raison de la nationalité est interdite ». L’article 23 pose le principe d’égalité de traitement entre les hommes et les femmes. L’alinéa 2 de cette disposition appelle des mesures concrètes, éventuellement des actions positives. Il importe encore de souligner que la Charte n’étend pas les compétences de l’Union238. Dans une ordonnance du 23 mai 2011239, la Cour de justice de l’Union européenne a précisé que la Charte s’impose aux autorités nationales lorsqu’elles adoptent une mesure de mise en œuvre du droit de l’Union ou lorsque la situation en cause présente d’autres éléments de rattachement à ce dernier240.


			Le Traité sur l’Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) consacrent également le principe d’égalité. 


			L’article 2 TUE mentionne que l’Union est notamment fondée sur la valeur de l’égalité, commune aux États membres dans une société caractérisée notamment par la non-discrimination et l’égalité entre les hommes et les femmes. L’article 3.3 TUE fixe, comme objectif spécifique de l’Union, le combat contre les discriminations ainsi que l’égalité entre les hommes et les femmes. L’article 9 TUE dispose que, dans toutes ses activités, l’Union respecte le principe de l’égalité de ses citoyens, qui bénéficient d’une égale attention de ses institutions, organes et organismes.


			Les articles 8 et 10 TFUE prévoient que l’Union cherche à éliminer les inégalités et à promouvoir l’égalité entre les hommes et les femmes ainsi qu’à combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle. L’article 18 TFUE interdit toute discrimination exercée en raison de la nationalité. L’article 19 TFUE offre une base de compétence à l’Union lui permettant d’adopter des mesures en vue de combattre les discriminations précitées. Quant à l’article 157 TFUE, il attribue à l’Union la compétence d’adoper des mesures visant à assurer l’application du principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en matière d’emploi et de travail, y compris le principe de l’égalité des rémunérations. 


			Sur la base des dispositions précitées, de nombreuses directives imposent aux États membres d’adopter des mesures de lutte contre les discriminations241.


			Le droit de l’égalité dans l’Union européenne repose largement sur des systèmes de justification « fermés ». Dans de tels systèmes, une différence de traitement fondée directement sur un des critères déterminés (le sexe242, la race ou l’origine ethnique243, les convictions ou la religion, l’orientation sexuelle, l’âge ou le handicap244, etc.) est en principe interdite, sous réserve d’exceptions limitativement et anticipativement énumérées245. En revanche, en cas de « distinctions indirectes », le système est « ouvert » : les différences de traitement peuvent être justifiées sur la base de tout motif non autrement identifié, laissé à l’appréciation du juge. Le droit de l’Union distingue donc les « discriminations directes » des « discriminations indirectes »246. Une discrimination indirecte247 se produit lorsqu’une disposition, un critère ou une pratique apparemment neutres sont susceptibles d’entraîner un désavantage particulier pour des personnes d’un genre, d’une race, d’une origine ethnique, etc. donnés par rapport à d’autres personnes, à moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soient objectivement justifiés par un objectif légitime et que les moyens de réaliser cet objectif soient appropriés et nécessaires248.


			Le droit de l’Union se trouve aussi à l’origine du phénomène récent d’horizontalisation du principe d’égalité. Si les autorités publiques ne peuvent, elles-mêmes, pas discriminer dans le cadre de leurs rapports verticaux avec les particuliers, elles se voient, en outre, imposer une obligation positive de protection. Elles sont désormais tenues de mettre en place des instruments de lutte contre les discrimations qui s’imposent dans les rapports entre particuliers249.


			On le constate, le droit de l’Union affine la règle de l’égalité et en modifie sensiblement la portée.
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					7.	... ou est ‘invocable devant le juge’, dès lors qu’« au contentieux de la légalité des actes administratifs, il est de peu d’intérêt de rechercher si une directive crée ou non des ‘droits’ » (J. Jaumotte, E. Thibaut et J. Salmon, Le Conseil d’État de Belgique, t. I, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 710).
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					37.	Cass., 18 novembre 1924, Pas., 1925, I, p. 25.
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					155.	Voy. F. Vandendriessche, « Het toepassingsgebied van de beginselen van behoorlijk bestuur », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, pp. 35 à 65, où l’auteur propose une intéressante étude relative au champ d’application des principes généraux de bonne administration. Il relève notamment (pp. 51 et s.) que ces principes sont applicables non seulement aux actes unilatéraux de l’administration mais aussi aux engagements contractuels qu’elle prend et aux actes matériels qu’elle accomplit. Il note toutefois que, dans ces deux derniers cas, le contenu des principes doit être « adapté ». L’auteur estime encore (pp. 56 et 57) que les principes de bonne administration s’appliquent aux « autorités administratives » (à identifier sur la base d’un faisceau d’indices) même dans le cadre des activités commerciales qu’elles développent et qui ne poursuivent pas un objectif d’intérêt général (sauf, précise-t-il, les entreprises publiques autonomes visées par la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entreprises publiques économiques). Selon l’auteur (pp. 57 à 61), les principes de bonne administration s’appliquent également aux « personnes privées » qui ont le pouvoir de lier les tiers ou dont les activités s’inscrivent dans un procédé de droit public, telles les personnes visées par la loi sur les marchés publics. Pour l’auteur (pp. 61 et s.), les principes de bonne administration s’appliquent enfin aux décisions prises par les pouvoirs législatif et judiciaire, relatives aux membres de leur personnel et aux marchés publics.


				


				

					156.	L’autorité administrative est ainsi tenue à un « devoir de minutie ». Voy. à ce sujet : K. Leus, « Het zorgvuldigheidsbeginsel », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, pp. 101-129, où l’auteur examine les rapports entre le devoir de minutie et la notion de faute au sens des articles 1382 et 1383 du Code civil. Il affirme que le devoir de minutie est la concrétisation jurisprudentielle de l’article 1382 du Code civil appliqué à l’administration (p. 107). Il insiste aussi sur le caractère autonome du devoir de minutie et examine ses interférences avec les autres principes généraux du droit. Il note, par exemple, que le devoir de minutie permet d’encardrer, voire de limiter, l’action de l’administration lorsqu’elle applique la « loi du changement » (p. 123).  


				


				

					157.	Voy. pour un exemple : arrêt X, n° 201.870 du 15 mars 2010 (en matière d’extradition). Voy. toutefois l’arrêt a.s.b.l. FEDIS, n° 195.980 du 11 septembre 2009, où le Conseil d’État considère que le « principe de bonne administration de la préparation avec soin des décisions administratives » ne constitue pas une règle de droit, une décision en tout point légale ne pouvant être annulée au motif que son élaboration aurait été bâclée ; que le manque de soin dans la préparation d’une décision est seulement de nature à engendrer des illégalités, qui, elles, pourraient justifier l’annulation d’une décision ».


				


				

					158.	Voy. P. Martens, « Les principes généraux du droit », in Au-delà de la loi. Actualités et évolutions des principes généraux du droit, S. Gilson (coord.), Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2006, pp. 18-20, où l’auteur relève que « [l]e raisonnable, le non-manifestement déraisonnable, le disproportionné deviennent des instruments permettant de sanctionner des vices que dénonçaient déjà les anciens : la démesure et la déraison. Ils sont les outils de calcul du juste, lequel supplante le juridique et devient la “valeur des valeurs” » et constate, plus loin, « qu’il y a toujours eu des phénomènes de porosité entre la morale et le droit ».


				


				

					159.	Voy. M. Boes, « Het redelijkheidsbeginsel », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, pp. 183-185, où l’auteur examine les rapports entre le principe du raisonnable et le principe de proportionnalité.  


				


				

					160.	Sur la technique de l’erreur manifeste d’appréciation, voisine des principes du raisonnable et de proportionnalité, voy. infra no 329. Voy. aussi : J. Jaumotte, E. Thibaut et J. Salmon, Le Conseil d’État de Belgique, t. Ier, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 837, où les auteurs relèvent « qu’il y a lieu [...] de distinguer l’erreur manifeste d’appréciation et le principe général de proportionnalité ou du raisonnable. Si le juge administratif ne peut sanctionner que l’erreur manifeste pour l’appréciation ou la qualification d’une situation ou d’un comportement, il lui appartient de censurer la disproportion éventuelle de la mesure prise par l’autorité administrative faisant suite à cette appréciation ou à cette qualification. Toutefois, pareille distinction ne se trouve pas de manière systématique dans la jurisprudence ». Voy. encore, à ce sujet : P. Lewalle et L. Donnay, Contentieux administratif, 3e éd., Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 1076-1090.


				


				

					161.	Sur les rapports entre le principe de sécurité juridique et le principe de légitime confiance et sur la notion et les conditions d’application de ce dernier principe, voy. les très intéressants développements de M. Van Damme et A. Wirtgen, « Het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, pp. 320-323, pp. 349-362.


				


				

					162.	Cass., 27 mars 1992, Pas., I, p. 680 et R.C.J.B., 1995, p. 53, note N. Geelhand et Cass., 6 novembre 2000, A.P.T., 2000, p. 216, avec les conclusions du premier avocat général J.-F. Leclecrq. 


				


				

					163.	Arrêt Missorten, no 93.104 du 6 février 2001. Voy. plus récemment : arrêts Deprez, n° 133.978 du 16 juillet 2004, Stienner, n° 204.706 du 3 juin 2010.


				


				

					164.	Voy., à titre illustratif, les arrêts Boisseloirs, no 59.762 du 22 mai 1996, De Brabandere, no 67.981 du 4 septembre 1997, T.B.P., 1998, p. 229, et Association hospitalière « Centre hospitalier universitaire Saint-Pierre », no 76.651 du 26 octobre 1998. Voy. toutefois la jurisprudence de la Cour de cassation, selon laquelle le principe de sécurité juridique ne peut être invoqué pour obtenir de l’autorité adminstrative le maintien d’une situation illégale (arrêt du 18 décembre 2009, F.08.0056.F, où la Cour juge que si le droit à la sécurité juridique s’impose à l’administration fiscale, ce droit n’implique pas que le contribuable puisse se prévaloir, pour exiger l’application d’un régime contraire à la loi, de l’apparence créée par des circulaires de l’administration, cette apparence n’ayant pas pu faire naître dans son chef la conviction justifiée que l’administration renonçait à l’application stricte de la loi). Voy. dans le même sens : Cass., 4 septembre 1995, R.C.J.B., 1998, p. 5, note R. Ergec : « Le principe de légalité à l’épreuve des principes de bonne administration » ; Cass., 20 novembre 2006, F.05.0059.F, Pas., 2006, p. 2425 ; Cass., 11 février 2011, F.09.0161.N, T.F.R., 2012, p. 296, note H. Vandebergh. Voy. aussi : A. Bossuyt, « Les principes généraux du droit en droit administratif et droit public, dans la jurisprudence de la Cour de cassation », in Au-delà de la loi ? Actualités et évolutions des principes généraux du droit, S. Gilson (coord.), Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2006, p. 179, où l’auteur constate que « la Cour de cassation a pris une position ferme : les principes généraux de bonne administration ne peuvent être invoqués lorsqu’ils donnent lieu à une politique violant des dispositions légales. Le principe de légalité prévaudra ainsi en quelque sorte sur les principes de confiance et de sécurité juridique ».


				


				

					165.	Arrêts s.p.r.l. « Chez Munir et Flore » et Unal, no 82.611 du 1er octobre 1999, Amén., 2000, p. 123, note M. Pâques. Voy. aussi : Hondermarcq, n° 133.843 du 13 juillet 2004. Voy. toutefois l’arrêt Peeters, n° 107.626 du 11 juin 2002, où le Conseil d’État reconnaît l’existence de ce principe. 


				


				

					166.	P. Lewalle et L. Donnay, Contentieux administratif, 3e éd., Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 998 et 999. Sur le contenu et la portée de ce principe, voy. J. Jaumotte, E. Thibaut et J. Salmon, Le Conseil d’État de Belgique, t. Ier, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 843-846 et les références citées.


				


				

					167.	Avis de l’auditeur M. Quintin, avant l’arrêt Thirifays, no 33.633 du 3 février 1992.


				


				

					168.	R. Andersen, « Les principes généraux de la procédure d’élaboration de la décision administrative en droit belge », E.R.P.L., hors série, 1993, p. 138. 


				


				

					169.	Voy. toutefois P. Popelier, « Beginselen van behoorlijk bestuur : begrip en plaats in de hiërarchie van de normen », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, pp. 27-33, où l’auteur remet en cause l’affirmation selon laquelle les principes de bonne administration seraient, dans l’ensemble, subordonnés à la norme de valeur législative. 


				


				

					170.	Arrêt Malpas, no 42.603 du 19 avril 1993.


				


				

					171.	Arrêts Feuillen, no 57.936 du 31 janvier 1996, Nzuzi N’Landu Mativa, no 84.567 du 13 janvier 2000 et Balvir, no 86.157 du 21 mars 2000.


				


				

					172.	Arrêt Communauté flamande, no 66.078 du 25 avril 1997.


				


				

					173.	Arrêts Dorge, no 80.225 du 12 mai 1999 et El Miliani et Bouhou, no 87.358 du 18 mai 2000… Sauf en cas de cumul d’une sanction pénale avec une sanction administrative qui revêt un caractère pénal au sens de l’article 6 de la Convention europénne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.


				


				

					174.	Arrêt Franssen, no 92.440 du 19 janvier 2001, qui ajoute que ce principe touche à l’ordre public. Voy. plus récemment, l’arrêt Goslar, n° 193.418 du 19 mai 2009, C.D.P.K., p. 277 et note M. Nihoul.


				


				

					175.	Arrêts Vanbergen, n° 161.253 du 11 juillet 2006 et Alexandre, n° 196.430 du 28 septembre 2009.


				


				

					176.	Cass., 23 mars 2012, n° P.12.0296.F. : « Ayant une valeur égale à celle de la loi, le principe général du droit n’est ni une norme qui puisse s’appliquer contre elle ni une règle à laquelle il soit interdit au législateur de déroger ».


				


				

					177.	Arrêt s.a. Mobistar, n° 215.982 du 25 octobre 2011. 


				


				

					178.	Arrêt Noël, no 33.289 du 25 octobre 1989.


				


				

					179.	Arrêt Graban, no 84.227 du 20 décembre 1999.


				


				

					180.	Cass., arrêt du 8 avril 2003, n° P.02.1165.N.


				


				

					181.	Voy. l’arrêt a.s.b.l. Front commun de groupement de défense de la nature, no 75.710 du 10 septembre 1998, A.P.T., 1998, p. 208 et J.T., 1999, p. 63.


				


				

					182.	Encore qu’un conflit entre ces deux principes ne se résout pas aisément et que le juge s’efforcera plutôt de les concilier (voy. à ce propos : R. Ergec, R.C.J.B., 1998, p. 25). Voy. aussi : M. Van Damme en A.Wirtgen, « Het rechtszekerheids-en vertrouwensbeginsel », in Beginselen van behoorlijk bestuur, I. Opdebeek en M. Van Damme (ed.), Brugge, Die Keure, 2006, p. 319, où les auteurs constatent que la place du principe de sécurité juridique dans la hiérarchie des normes est controversée.


				


				

					183.	Arrêt Jassogne, no 25.322 du 13 mai 1985.


				


				

					184.	J. Jaumotte, E. Thibaut et J. Salmon, Le Conseil d’État de Belgique, t. Ier, Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 776-777.


				


				

					185.	Sur le sujet, on ne peut que renvoyer à l’excellente contribution de B. Renauld et S. Van Drooghenbroeck, « Le principe d’égalité et de non discrimination », in M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 553-605. 


				


				

					186.	J.-M. Piret, « Égalité et non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de cassation », in Égalité et non-discrimination, Deurne, Kluwer, 1991, p. 119.


				


				

					187.	Selon lequel chaque électeur n’a droit qu’à un vote, conformément à l’article 61, alinéa 2, de la Constitution.


				


				

					188.	M. Leroy, « Sur la frontière entre distinction admissible et discrimination prohibée », in Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, t. II, Bruxelles, Némesis, 1986, p. 567.


				


				

					189.	B. Renauld et S. Van Drooghenbroeck, « Le principe d’égalité et de non discrimination », in Les droits constitutionnels en Belgique, M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 565, 566 et 601. Les auteurs définissent l’action positive comme la mesure qui « a pour but de contrecarrer une discrimination passée ou contemporaine dont les effets sont encore vifs, le cas échéant en établissant une discrimination « en sens inverse », au détriment des membres du groupe historiquement favorisé ». Les auteurs notent, dans la foulée, que « la Cour constitutionnelle a eu l’occasion, à plusieurs reprises […], de confirmer que les mesures qu’elle désigne quant à elle par le vocable « d’inégalités correctrices », destinées à « remédier à une inégalité existante » peuvent, à certaines conditions, être compatibles avec les articles 10 et 11 de la Constitution. Les conditions de validité de ces « inégalités correctrices » sont au nombre de 4 : elles ne doivent être appliquées que dans les cas d’inégalité manifeste, la disparition de cette inégalité doit avoir été désignée par le législateur comme un objectif à promouvoir, elles doivent être temporaires, destinées à disparaître dès que l’objectif visé sera atteint, et enfin, elles ne peuvent restreindre inutilement les droits d’autrui » (pp. 599-600). 


				


				

					190.	Pas., 1844, I, p. 18.


				


				

					191.	Pas., 1842, I, p. 342.


				


				

					192.	Pas., 1923, I, p. 34.


				


				

					193.	Voy. J.-M. Piret, « Égalité et non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour de cassation », in Égalité et non-discrimination, Deurne, Kluwer, 1991, p. 122.


				


				

					194.	Arrêt s.a. Wielemans Ceuppens, no 181 du 9 décembre 1949.


				


				

					195.	Pas., 1893, I, p. 260.


				


				

					196.	Arrêt s.a. des Forges de Clabecq, no 2269 du 13 mars 1953.


				


				

					197.	Par exemple : arrêt Beghin, no 8660 du 13 juin 1961.


				


				

					198.	Arrêt Delmée, no 8728 du 6 juillet 1961.


				


				

					199.	Voy. notamment l’arrêt Masip, no 16.303 du 15 mars 1974.


				


				

					200.	Voy. notamment Cass., 24 janvier 1973, Pas., 1973, I, p. 509. Voy. à ce sujet : M. Th. Cuvelliez, « La Cour de cassation et le Conseil d’État raisonnent-ils différemment ? », J.T., 1984, pp. 453 et s.


				


				

					201.	Pas., 1976, I, p. 347, avec les conclusions de l’avocat général Velu. 


				


				

					202.	L’arrêt s.a. des Forges de Clabecq, no 2269, précité, allait déjà dans ce sens.


				


				

					203.	Ph. Quertainmont, « La protection des déposants d’une banque faillie par l’Institut de réescompte et de garantie et la règle de l’égalité des citoyens devant la loi », note sous Cass., 1er avril 1982, R.C.J.B., 1984, p. 636.


				


				

					204.	Arrêts Schoutteete, no 29.514 du 8 mars 1988, Rouvroy, no 74.207 du 10 juin 1998 et Mutualité libérale Centre-Charleroi-Mons, no 82.291 du 17 septembre 1999.


				


				

					205.	Précisément relatif à certains aspects du régime linguistique de l’enseignement en Belgique (Arrêts et décisions, Série A, vol. 6, § 10). 


				


				

					206.	Ph. Bouvier, « Le référé administratif », Rev.dr.commun., 1994, p. 201.


				


				

					207.	Cf. infra nos 343-352.


				


				

					208.	Voy. sur le thème de « l’égalité et les étrangers » : M. Lys, « Les droits constitutionnels des étrangers », in M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 607-634.


				


				

					209.	J.-Cl. Scholsem, « L’égalité devant la Cour constitutionnelle », in Liber Amicorum E. Krings, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 775. Voy. plus récemment, B. Renauld et S. Van Drooghenbroeck, « Le principe d’égalité et de non discrimination », in M. Verdussen et N. Bonbled (dir.), Les droits constitutionnels en Belgique, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 554-605.


				


				

					210.	C.C., arrêt no 25/90 du 5 juillet 1990.


				


				

					211.	Voy. par exemple, les arrêts a.s.b.l. Association des femmes au foyer, nos 34.814 du 25 avril 1990 et 40.759 du 19 octobre 1992, a.s.b.l. Croix jaune et blanche du Hainaut, no 64.602 du 19 février 1997, a.s.b.l. Syndicat autonome de la police judiciaire, no 98.173 du 7 août 2001, D’Aoust, no 99.385 du 2 octobre 2001 et l’Union nationale des mutualités libres, n° 133.198 du 28 juin 2004.


				


				

					212.	Cass., 5 octobre 1990, R.W., 1990-1991, p. 328 et les conclusions de l’avocat général G. D’Hoore.


				


				

					213.	X. Delgrange, « Les articles 6 et 6bis (devenus 10 et 11) de la Constitution. Des dispositions de longue portée », R.R.D., 1990, p. 422.


				


				

					214.	C.C., arrêt no 33/93 du 22 avril 1993.


				


				

					215.	C.C., arrêt nos 51/98 du 20 mai 1998, 80/99 du 30 juin 1999 et 124/99 du 25 novembre 1999. On distingue ainsi la « discrimination active » (traiter de manière différente des personnes qui se trouvent dans une situation comparable) et la « discrimination passive » (traiter de manière identique des personnes qui se trouvent dans des situations différentes).
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