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C'est avec enthousiasme que nous répondons a l'invitation d’Annemie Schaus,
Directrice du Centre de droit public de I'ULB, de développer la collaboration
interuniversitaire au travers de la mise sur la toile de "papiers gris" destinés a
alimenter le débat. Nous nous sommes des lors conformés aux lois du genre, a
savoir une rédaction dans l'urgence, des références lacunaires, une réflexion
inaboutie... Le blanchiment de ce papier supposerait dés lors que l'ouvrage soit
profondément remis sur le métier, nourri notamment des réactions qu'il pourrait
susciter.

1. En Belgique, la doctrine du droit public n'est pa®u n’est plus ? — le champ de
bataille que I'on observe parfois a I'étranger. 8awrs s’y écharpent rarement de maniére
explicite, autrement qu’a fleurets mouchetés. FBatdrutaux, les €ontra,mais a tort » ont
progressivement déserté les notes infrapagindtesd juste celles-ci s’autorisent-elles encore
des « Comp. » passe-partout, fades et jésuitigDesméme, cette doctrine est souvent
affectée d’'une révérence polie a I'égard des jubasdécision percue comme franchement
mauvaise sera tout au plus qualifiée de « sujetthsaussion »; le jugement ou l'arrét
incompréhensible recevra quant a lui I'étiquettexdeut en nuances ». Quant a la réflexion
de lege ferendelle délaisse plus souvent qu’a son tour le pustegdu souhaitable pour se
placer, concurremment, sous la tyrannie du faisabldu convenable ; les vaches sacrées
seror?t épargneées. Qui oserait encore, aujourdduuire leGermes et bois mortde Francois
Perirr ?

La contribution rédigée par Marc Uyttend&adeur lesMélanges offerts a P. Martens,
tranche nettement, et a tous points de vue, aveorcennement politiquement correct ; du
reste, elle se revendique elle-méme comme «icastck. Dt-on ne pas en partager la
moindre ligne, ce véritable pamphlet, écrit au salbempé dans l'acide, a I'incontestable
mérite, comme toutes les provocations, de remude etfraichir les méninges de ceux qui,
faute de tels aiguillons, finiraient par ne plucran leurs convictions et idées que dans le

F. PerrinGermes et bois morts dans la société politiqueasopbraineParis/Bruxelles, Rossel, 1981.
M. Uyttendaele, « Le pouvoir politique et le poinjuridictionnel ou comment contréler les mauvais
éleves de la classe ?Lhumanisme dans la résolution des conflits. Utapieréalité ? Bruxelles, Larcier,
2007, p. 823.
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conservatisme, la veulerie intellectuelle ou lefodrdes vents idéologiquement dominants.

Consacrée aux relations entre le pouvoir politigiiee pouvoir juridictionnel, la
contribution de Marc Uyttendaele pose un diagnpstipropose une thérapie.

2. Le diagnostic est, en substance, le suivant nalga« pouvoir politique » — par quoi
sont visés d’'un méme mouvement le pouvoir |égisédtie pouvoir exécutif — se voit astreint
a un contrdle particulierement dense et séverecéxear le pouvoir juridictionnel, autant ce
dernier échappe pour sa part pratiguement a toutae, si ce n’est celui qu’exercent, a la
marge, les juridictions internationales, le Conssilpérieur de la Justice, ou, plus
exceptionnellement encore, les commissions parlaites d’enquéfe Pareillement
affranchi de toute surveillance étroite, le pouvanidictionnel serait fatalement conduit a
tous les débordements, a tous les abus. «Le pouvariréterait plus le pouvoir »,
contrairement au voeu de Montesquieu.

De tels débordements et abus, Marc Uyttendaekepergle une série, singulierement
dans le chef du pouvoir judiciaire. L’affaireusopaurait ainsi révélé une Cour de cassation
« arrogante 3; empruntant la posture de la « vestale scrupulduseroit et de la morale »
avant de se faire administrer un véritable « camebowfpar la Cour européenne des droits de
'Homme. Dans l'affaireTotal, la Cour de cassation — encore elle — aurait snab@olur
d’arbitrage en donnaim fine pleine efficacité a une loi jugée inconstitutioegdar celle-ci.
Dans un arrét du 28 septembre 2006, cette méme dsoassation — décidément, le plus
mauvais éléve de la classe — aurait, en imputahihaction du législateur la situation
d’arriéré judiciaire bruxellois, été saisie par weitable ivresse du pouvoir : « il n’est pas
admissible dans un régime démocratique », écricN\ttendaele, « qu’un juge se substitue
ainsi aux assemblées parlementaires, composéass diél peuple, dans I'appréciation de
I'opportunité d’une intervention législativé.»

Il n'est pas de notre intention de nous lancedais notre propre analyse des affaires
ainsi épinglées, aux fins de déterminer si, ounon, elles sont véritablement susceptible de
justifier un tel courroux.

Quels que fussent en effet les résultats d’'urie tlalyse, il n’en demeurerait pas
moins que le point de départ de la réflexion de dMldyttendaele est d’une incontestable
pertinence et d'une parfaite 1égitimité — des milli de pages lui ont du reste été consacrées,
depuis des temps immémoriaux, dans toutes leditmaslijuridiques : quelle légitimité le juge
a-t-il & opposer a ceux qui, a l'inverse de lui-neémnt recu une investiture par élection au
suffrage universel ? Quels sont les contrepoidspguivent, et, le cas échéant, doivent étre
Opposés a ses pouvoirs ? Le pouvoir juridictioresdtil, comme d’aucuns le disent, « the
least dangerous branch » ou au contraire, comrffertiant d’autres, « the most dangerous
branch » Quis custodiet custodiem ?

3. A ces questions, véritables bouteilles & encra gensée juridique, Marc Uyttendaele
entend apporter des réponses radicales. « Il codndé », estime-t-il, « de soumettre les
juridictions, et au premier titre la Cour de cassgta des contrbles qui les contraindraient a
un meilleur respect du droif »

Id., p. 829-830
Id., p. 831
Id., p. 835
Id., p. 830
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Fort de cet axiome, I'auteur prescrit alors ungtaBle thérapie de choc. Celle-ci ne
consiste pas en la concession, au profit du poupoiitique, d’'un véritable pouvoir de
censure des juges : ce serait la, a I'estime dec Mgttendaele, « une atteinte sans doute
disproportionnée a l'indépendance des judear contre, est proposée une recomposition
d’ensemble du paysage juridictionnel belge, quaisaforénavant placé sous une direction
unique — celle de la Cour darbitragdl) . Dans le cadre de cette recomposition, les
opportunités d’intervention du pouvoir politiquendal’exercice de la fonction de juger
seraient accrues, notamment a travers la réinsianralu « référé législatif » ) et
l'institution d'un recours extraordinaire devantQaur d'arbitrage ouvert aux assemblées
|égislatives contre les décisions de la Cour deatas et du Conseil d'Etélt).

La thérapie ainsi proposée nécessiterait, del'anéme de son prescripteur, une vaste
révision constitutionnelle. A notre estime cepengdi@nn’est pas le seul écueil.

Qu’il nous soit en effet permis de nous faire &edour quelque peu « iconoclastes »
et provocateurs, pour constater que les remedses @DPOSES s’apparentent somme toutes a
de vieilles recettes qui, n‘ayant jamais fait lepreuves par le passe, semblent aujourd’hui
difficilement compatibles avec certains impéraidsus du droit européen des droits de
’Homme. Contrairement a ce qu’enseigne la sagespalaire, ce n’est pas toujours dans les
vieilles casseroles que I'on fait les meilleuregysss.

l. Le retour du « référé législatif »

4. Une premiére réforme suggérée par Marc Uyttende@hesisterait en I'instauration
d’'une question préjudicielle d’'un genre un peuipalier : « Lorsque la Cour de cassation ou
le Conseil d’Etat seraient confrontés a un doutd’suention du législateur, ces juridictions
pourraient, dans des délais stricts et nettemetig®s, solliciter de son auteur un avis sur la
portée de la norme en causeBien que son concepteur ne I'affirme pas de maregplicite,

il semblerait logique que, dans le cadre de larnédopareillement suggeéree, I'avis rendu par
'assemblée Iégislative concernée soit contraigpant la juridiction qui I'a sollicité ; dans le
cas contraire, on ne voit en effet pas en quoidaciforme oeuvrerait utilement a I'objectif
qui lui est assigné, a savoir, contraindre legljations rebelles a « respecter le droit ».

Ce n'est pas la premiere fois, dans I'Histoire,e gion envisage d’'impliquer
semblablement le Pouvoir |égislatif dans la résotuties litiges que suscitent I'interprétation
et I'application des normes par lui adoptées. Ssos apparent caractere novateur et
réevolutionnaire, la suggestion de Marc Uyttendaessuscite en réalite la figure du « réféeré
législatif » que nos ancétres avaient abandonné, g@bonnes raisons, au®19Siécle (1.1.).

Il est cependant plus que douteux que pareillelégdéon », au Iégislateur, de ce qui fait
'essence de la fonction du juge, soit parfaitemeanciliable avec larticle 6 de la
Convention européenne des droits de 'homme (1.2).

8 La Cour européenne des droits de 'Homme en figgméme, en des termes au demeurant nettement

plus catégoriques. Voy. Cour eur. D.H., akféh den Hurk c. Pays-Balu 19 avril 1994, § 45 : « le pouvoir de
rendre une décision obligatoire ne pouvant étreifiéadpar une autorité non judiciaire au détrimg'nine partie
est inhérent a la notion méme de "tribunal”, aing le confirment les termes "qui décidera” (...pdlut aussi
passer pour un élément de I"indépendance" requaséarticle 6 par. 1 ». Voy. également, Cour éuH., arrét
Eindlay ¢. Royaume-Urdu 25 février 1997, § 77.

M. Uyttendaele, « Le pouvoir politique et le poinjaridictionnel... », op. cit.,p. 838



I.1. Une trés vieille casserole.

5. L'idée qu’'un juge puisse ou doive solliciter lagmieres de l'auteur d’une norme
lorsqu’il éprouve des difficultés a [Iinterprétepuise ses racines dans des temps
immémoriaux. Certains en apercoivent des traces €marlemagne, et d’autres, a I'époque
de Justinietf.

Le légicentrisme et la méfiance des juges quiatarsaient I'époque révolutionnaire
francaise explique que l'idée ainsi évoquée aitgpoque, recu la meilleure attention du
législateur d’Outre-Quiévrath: c’est & ce moment que, pour la premiére foipaag le
vocable de « référé législatif », ou encore, déféré au législateur ». Deux formes peuvent
en étre distinguéés

Un référé Iégislatif de portée « générale » — &maint baptisé « référé facultatif » —
était tout d’abord organisé par l'article 12 duetitl de la loi des 16-24 aolt 1790 : « (Les
tribunaux) ne pourront point faire de réglementsais ils s’adresseront au Corps |égislatif
toutes les fois qu’ils croiront nécessaire, soiintérpréter une loi, soit d’en faire une
nouvelle ».

Un second référé Iégislatif, de nature « spéaifiglet « obligatoire », était quant a lui
logé dans les missions dévolues au Tribunal deatiass Selon l'article 21 de la loi des 27
novembre-' décembre 1790, «lorsque le jugement aura été cassx fois, et qu’un
troisieme tribunal aura jugé en dernier ressoriad@éme maniére que les deux premiers, la
guestion ne pourra plus étre agitée au Tribunalkdeation qu’elle n’ait été soumise au Corps
législatif, qui, en ce cas, portera un décret adatbére de la loi ; et lorsque ce décret aura été
sanctionné par le Roi, le tribunal de cassatiorcelyformera dans son jugement ».

Ainsi balisée par les deux textes preécités, I'oig@tion judiciaire voulue par la
Constituante francaise était, selon M. Huffak simple »: « Le juge du fond rendait le
jugement qui se réduisait a un syllogisme dont &enre était la loi. Si, faute de loi, le
syllogisme s’avérait impossible a construire, lggen référait au Iégislateur qui ‘prenait’ une
loi. Au cas ou le juge avait surestimé ses fortesat construit son syllogisme, le Tribunal de
cassation était la pour anéantir son ceuvre et yemaevant un autre juge du fond. Apres une
double cassation et un nouveau refus des jugesrti de s’incliner, la loi était présumée
irréfragablement obscure et le Tribunal de Cassatavait en référer au législateur (...) ».

En France, le référé |égislatif « général » eutsuncés certain dans les années qui
suivirent son introduction : les juges en faisaier@me un usage excessif, bombardant ainsi
un corps législatif de questions qui, parfois, agurent pas de réponses. Conjuguée a un
estompement de la méfiance du politique a I'égasl jdges, cette raison d’ordre pratique

10 J. Lenoble et F. OdBroit, Mythe et Raison. Essai sur la dérive mytbgigue de la rationalité

juridique, Bruxelles, pub. F.U.S.L., 1980, p. 92 et lesn&tiées citées ; J.-P. Nadrilommes, Normes et
Politique. Le Pouvoir Judiciaire en Belgique awepriers temps de I'indépendance (1832-1848)La normes
et les Moyens. La loi d'organisation judiciaire dwao(t 1832Thése, UCL, 1994-1995, version ronéo, pp. 173
et suiv.; Ch Huberlant, « Les mécanismes instipgés combler les lacues de la loi », in Ch. Perelrha
probléme des lacunes en drd#ruxelles, Bruylant, 1968, pp. 45-56.

1 Celui-ci puisa son inspiration dans le droit detien Régime, et plus exactement, dans l'arfickiu
titre | de I'ordonnance civile pour la réformatida la Justice de 1667.

12 J.-P. Nandrinpp. cit, pp. 177 et suiv. ; Y-L. Huftealie référé Iégislatif et les pouvoirs du juge dans
le silence de la loiRaris, PUF, 1965.

13 Y.-L. Hufteau,op. cit.,p. 47



conduisit a son abrogation, en 1804. Il faut dite dPortalis en était déja un « farouche
adversaire $*. Dorénavant, obligation serait faite au juge @eustr, méme en cas de silence,
de lacune et d'obscurité de la loi. Moyennant riéé@ et assouplissement du texte qui le
fondait, le référé Iégislatif spécifique survéaant a lui, jusqu’en 1837. A ce moment, il fut
décidé que le second pourvoi en cassation interdams la méme cause serait tranché en
Chambres réunies, et que I'éventuel deuxieme jwgeedvoi serait li€, en droit, par I'arrét
intervenu

6. Héritant du Code civil de 1804, la jeune Belgique connut pas, pour sa part, de
référé legislatif « général ». Le référé legislafpecifique, corrélatif a une double cassation
sur des moyens identiques, fut par contre repnmis dias articles 23, 24 et 25 de la loi du 4
ao(it 1832 sur I'organisation judicialfeet ne fut abrogé que par une loi du 7 juillet3.86n
cas de seconde cassation, la méme solution que icgdiginée en France des 1837, était
retenue (art. 1119 et 1120 Cjud.).

Les motifs qui conduisirent le Iégislateur belgeeddébarrasser du référé 1égislatif que
lui avait 1égué la pensée révolutionnaire frangaiiseent tout a la fois empruntés au principe
de la Séparation des pouvoirs et & I'indépendangag®, et & des considérations théoriques
sur le caractére non souhaitable du mélange déssstyhonissen écrit ainsi que, « dans
certains cas, et notamment dans les questionggpels, il serait difficile d’obtenir d’'un corps
essentiellement politique une décision impartidleeemdue seulement en vue de la loi a
interpréter »'. Au cours des travaux préparatoires de la loi ¢liillét 1865, le Ministre de la
Justice n’hésita pas quant a lui a qualifier d'errde choix qui avait été posé en 1832. Les
appréhensions qui avaient déja été formulées a @mmemt — en pure perte —, avaient
rétrospectivement été amplement justifiées papkeience : « le cours de la Justice suspendu
et, pour certaine questions, complétement arr@ktat, tout a la fois juge et partie des
guestions de droit a résoudre par voie de disposiiénérale en vue de proces nés et pendants
devant les tribunaux ; la solution de ces questgui®rdonnée au concert unanime de trois
branches indépendantes entre elles d’'un méme pouoiou le concert a déja tenté
vainement entre trois corps, dont la mission spea@at de se prononcer en ces sortes de
matiéres suivant la vérité et la justice, et plapés conséquent, dans des conditions bien plus
favorables pour s'entendre'$; Le Parlement se rallia de maniére quasiment umaai cette
analyse.

Depuis lors, le référé |égislatif n'est plus évdque comme un repoussoir. Il était
pour Perelman « la plus mauvaise des solutiofiebpour Perrot, une « perversion & rebours
du principe de la Séparation des pouvoif stes Pandectes Iui gravaient cette épitaphe :
« on voit ol peuvent conduire les principes les gimples en apparencé™»

14 Ch. Perelman, « Le probleme des lacunes en @ssgi de synthése », in Ch. Perelrhamprobleme

des lacunes en droit, op. ¢ip. 542.
15 Sur les raisons de cette reprise, et les oppaositju’elle suscita, voy. J.-P. Nandip, cit.,pp. 185 et

Suiv.
16

17

Voy. P. Wigny,Droit constitutionnel. Principes et droit positBruxelles, Bruylant, 1952, p. 545
Thonissenl.a Constitution belge annotéBruxelles, Bruylant-Christophe, 1879, p. 115.

18 Pasin.,1865, p. 216.

19 Ch. Perelmamp. cit, p. 542 Errera le qualifiait déja de « dangereux », « l@tdi'un citoyen se
trouvant ainsi a la merci d'un vote, c'est-a-ditm@oup de parti »Itaité de droit public belgeParis, Giard &
Briére, 1918, p. 126).

20 R. Perrot]nstitutions judiciaires Paris, Montchrestien, 1998, p. 28.

A Pandectes belges, Bruxelles, Larcier, 1896, ¥&rfmétation des lois », n° 105.
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La réforme suggérée par Marc Uyttendaele se ré@tedeun formidable défi au cours
et aux lecons de I'Histoire.

A priori, et pour reprendre une expression chére aux fornspolitiques flamandes
qui souhaitent scinder I'arrondissement de BruseHalle-Vilvoorde, il suffirait de « cing
minutes de courage politique » pour que le légslabctuel accepte de relever ce défi. Nulle
réforme constitutionnelle ne serait en effet néamiess puisqu’il a toujours été admis que
'ancien article 28 de la Constitution — aujourd’®4 — constituait une base constitutionnelle
suffisante pour l'instauration, par la loi, d’'un caéisme de référé |égislatif.

Les choses ne sont cependant pas si simples. &efeadtril s’assurer que l'utilisation
contemporaine de cette vieille casserole est cdbipativec l'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'Homme.

[.2. La compatibilité du « référé léqislatif » avigarticle 6 de la Convention européenne des
droits de 'Homme

7. Selon la Cour européenne des droits de I'Homma, larticle 6 ni aucune autre
disposition de la Convention n'oblige les Etats éd conformer a telle ou telle notion
constitutionnelle théorique concernant les limigdmissibles a linteraction entre (les
pouvoirs) $2.

I n'en demeure pas moins que le juge de Stragpbalanne de larticle 6 de la
Convention une interprétation qui la conduit a fivseh ou, a tout le moins, a envisager avec
une particuliere défaveur toute forme d’'ingérenaepduvoir politigue dans des procés en
cours.

Les lois de validations ou autres lois interpreest adoptées en vue d’influer sur le
dénouement de litigesub judiceconstituent, selon ce juge, autant d’atteintesrait d'acces
& un tribunal qui ne peuvent se justifier que podtfimpérieux motifs d'intéréts général>»
Il en va de méme des lois dont I'objet se limite suspendre » des procés en cdurs

La Cour de Strasbourg considére par ailleurs tnéépendance du tribunal peut étre
compromise par les « déclarations intempestive®s plus hautes autorités de I'Etat
concernant l'issue que devrait, a leur yeux, reicela procéduresub judice.De telles
déclarations étaient par exemple intervenues dawes affaire Sovtransavto Holding le
Président de la République ukrainienne avait eocliorence invité les juges saisis d’'une
affaire & « défendre les intéréts supérieurs dus Bay Sans prétendre spéculer sur un
quelconque effet de telles interventions sur leodément de la procédure litigieus®,»a
Cour estima qu’elles pouvaient a bon droit noda® craintes de la requérante a I'endroit de
'indépendance et de l'impartialité des juridictioappelées a connaitre de sa cause. Jointe a
d’autres particularités de I'espéce, cette circamst la conduisit, en I'espece, a juger que
l'article 6 avait été violé.

= Cour eur. D.H., arr@abla Ky c. Finlandelu 22 juin 2004, § 29. Voy. également Cour eur..Darét
McGonnell c. Royaume-Udu 8 février 2000, 8 51 ; Cour eur. D.H. (GC), taKkeyn et autres c. Pays-Bds 6
mai 2003, § 193

z Voy. les références citées in S. Van Droogherdidea Convention européenne des droits de
’'Homme. Trois années de jurisprudence de la Cawopéenne des droits de I'Homme). 1, Article 1 & 6 de
la ConventionBruxelles, Larcier, 2006, p. 115.

2 Id.,p. 116

5 Cour eur. D.H., arr&ovtransavto Holding c. Ukrairgu 25 juillet 2002, § 80



Non moins sujette aux foudres strasbourgeoiséda gerspective qu'une Commission
parlementaire d’enquéte se permette de mettresmugshion le verdict atteint par un juge, et
suggere une réouverture de la procédure. Comnfertiaf un arrétAssanidzéx le principe
de la prééminence du droit et le notion de procgstable (...) s'opposent a toute ingérence
du pouvoir législatif dans le but d’influer surdénouement judiciaire d’'un litige (...). Aussi
serait-il extrémement préoccupant que la Iégistatia la pratique d’'une Partie contractante
puisse permettre a une autorité non judiciaire,| quéen soit le degré de Iégitimité, de
s’'immiscer dans une procédure judiciaire ou de tmen cause les conclusions d’'un organe
judiciaire ». Par conséquent, et en présence didgogsion d’acquittement pénal coulée en
force de chose jugée, « le principe de la sécdatérapports juridiques, qui constitue un des
éléments fondamentaux de la prééminence du dwxailiite sans préjudice des dispositions de
l'article 4, § 2, du Protocole n°7, qu’une autonitén judiciaire vienne remettre en cause ce
jugement ou empécher son exécutiéh »

8. Formellement, le «référé législatif » proposé par Uyttendaele se distingue des
« ingérences agressives» ci-avant recenséesnlil pl@vantage la forme d’une association du
Pouvoir législatif a I'ceuvre de Justice, sous fohae délégation opérée a son bénéfice en
vue de résoudre certaines questions de droit. beédé est-il pourtant admissible au regard
des canons du procés équitable ? Une réponse veégatnble devoir étre apportée, au nom
de l'analogie existant entre ce «référé |égishatéft un autre mécanisme d'ores et déja
condamné par la Cour de Strasbourg, a savoir tpgestions préjudicielles a I'exécutif » que
connaissait, jusqu’il y a peu, la pratique frangals contentieux administratif.

Depuis l'arrétVeuve Muradu 23 juillet 182%’, le Conseil d’Etat francais estimait en
effet qu’il ne lui appartenait pas, dans I'exerciteses fonctions contentieuses, d’'interpréter
les traités internationaux. En présence d’'un texta I'exclusion des textes communautaires
— qu’il jugeait insuffisamment clair, il s’en rema&it par conséquent a l'interprétation
officielle du ministre des Affaires étrangéres|isié a titre préjudiciel. Il assimilait celle-éi
un acte de gouvernement non détachable des redaitm@rnationales, revétu de la force
obligatoire et insusceptible de recours contenfieux

Sans équivalent au sein des autres Etats membi@sriseil de 'Europe, cette pratique
fut jugée incompatible avec l'article 6 de la Comien européenne des droits de 'lHomme
par un arréBeaumartin c. Francdu 24 novembre 1994. A I'estime du juge de Straspen
effet, « seul mérite I'appellation de "tribunal” sens de I'article 6 par. 1 un organe jouissant
de la plénitude de juridiction et répondant a uergesd’exigences telles que l'indépendance a
I'égard de I'exécutif comme des parties en caug@rpet en I'espece, « le Conseil d’Etat s’en
remit a une autorité relevant du pouvoir exécubifiprésoudre le probleme juridique qui lui
était posé : il rejeta la requéte (des requéranpasge que le ministre avait confirmeé
l'interprétation retenue par la commission d’indésation. (...) I'interposition de l'autorité
ministérielle, décisive pour l'issue du contentigusidictionnel, ne se prétait a aucun recours
de la part des intéressés, qui n'avaient d’'ailleemsaucune possibilité de s’exprimer sur
I'utilisation du renvoi préjudiciel et sur le lidélde la question®:

Dés avant le prononcé de I'arBsaumartinje Conseil d’Etat francais avait abandonné

% Cour eur. D.H., arréssanidzé c. Géorgigu 8 avril 2004, §§ 129-130
2 Arrét Veuve Murat, Comtesse de Lipona, du 23gtil823,Rec, p. 545.
8 Arrét d'assemblée du 3 juillet 1931, Sieurs KairToto SaméRec, p. 722 Sirey1932, I, p. 129

2 Cour eur. D.H., arr@&eaumartin c. Francdu 24 novembre 1994, § 98.



sa pratique des « questions préjudicielles », tléomoins lorsque celles-ci avaient pour objet
linterprétation d’'un engagement internatioflal Cette pratique survivait par contre
lorsqu’était soulevée devant lui la question d@plecation desdits engagements, telle que
subordonnée a la clause de réciprocité contenaetiale 55 de la Constitution francaise.

Cette survivance donna lieu a un second arrébddamnation de la Cour européenne
des droits de I'Homme, dans une affafeevrol c. Franc&. Sur le plan des principes, cette
Cour rappela que « pour qu' un ‘ tribunal’ puidgeider d'une contestation sur des droits et
obligations de caractére civil en conformité avaditle 6 § 1, il faut gu'il ait compétence
pour se pencher sur toutes les questions de fdi droit pertinentes pour le litige dont il se
trouve saisi . Le Gouvernement francais, suivi sur ce pointlpaluge dissident Mularoni,
affirmait en substance que I'enseignement du pejgd8leaumartinne devait pas trouver
application en pareille occurrence, dés lors quiuksstion de la réciprocité — c’est-a-dire, du
respect par la partie cocontractante de son engagemternational — est une « political
question » échappant & toute appréciation juriictll€. La Cour ne rallia cependant pas
cette argumentation. Certes admit-elle que « (...Jrdasposition (..) de la jurisprudence
Beaumartinn’a rien d’automatique, car I'appréciation de I'ipabilité des traités differe de
linterprétation des traités : il s’agit notammatitine matiere plus factuelle que purement
juridique. Selon la Cour, il est indéniable quén alle déterminer si, dans les faits, un traité est
appliqué ou non par I'Etat contractant, les jutidics peuvent étre appelées a consulter le
Ministere des affaires étrangeres, par nature ptibte de détenir des informations
concernant I'application du traité par 'autre Btit Ce n’est donc pas tant le principe méme
du renvoi préjudiciel qui posait probleme en I'espémais plutdt la portée qui lui fut
conférée. A I'examen du dossier en effet, il apisagit que la juridiction qui avait procédé a
ce renvoi — le Conseil d’Etat frangais — « s'obl@ea suivre obligatoirement I'avis du
Ministre, c’est-a-dire, d’une autorité qui lui esttérieure, et qui se trouve en outre relever du
Pouvoir exécutif, sans soumettre cet avis & lagoet ni & un débat contradictoir®»La
requérante, quant a elle, n'avait pas la possbdié s’exprimer sur l'utilisation du renvoi
préjudiciel et sur le libellé de la question, ni fdére examiner ses propres éléments de
réponse quant a celle-ci, ni d’exercer un quelcendiit de recours ou de réplique contre
I'avis du Ministré®. Ici résidait trés précisément le probléme : len&il d’Etat, par une
délégation totale de sa juridiction sur le poitigieux, « s’(était) (...) privé volontairement de
la compétence d’examiner et de prendre en cometidenents de fait qui pouvaient étre
cruciaux pour le réglemeirt concretodu litige qui lui était soumis®5.

De ces arréts — et d'autres enédre I'on croit pouvoir déduire un enseignement de
portée générale : I'article 6 de la Convention pgemne des droits de 'lHomme s’oppose a ce

% C.E. (fr.), Arrét GISTI du 29 juin 1990.

st Cour eur. D.H., arré@hevrol ¢c. Francelu 13 février 2003
32 Id., § 77

33 Id., 88 72-73

34 Id., § 80

3% Id., §81

36 Id., § 82

37 Id., § 82

8 Voy., s’agissant de juridictions liées en draitj s’estimant telles, par les avis formulés par des

autorités administratives, Cour eur. D.H., a®&ermeier c. Autrichdu 28 juin 1990, Série A, n°17-, 88 69-70 ;
Cour eur. D.H., arréTerra Woningen BV c. Pays-Bds 17 décembre 19988 52-55 ; Cour eur. D.H., arrét
[.D. c. Bulgariedu 28 avril 20058 46 et 50-55, Cour eur. D.H., ar@apital Bank A.D. c. Bulgarielu 24
novembre 2005, §8 100 et suiv. Voy. égalementopgs d'une législation qui confie a I'exécutif (Nstre) le
soin de déterminer lguantumd’une peine assortissant une condamnation pénai®pcée par une juridiction,
Cour eur. D.H., arré¢ c. Royaume-Urdu 16 décembre 1999, § 114



gu’un juge, saisi d'un litige, ampute son proprenmir d'appréciation relatif aux questions

de droit ou de fait soulevées par ce litige, estsigant lié en droit par I'avis que forme a ce
propos une instance qui, quant a elle, ne satipfst aux exigences de l'article 6 de la
Convention européenne des droits de 'Homme. Ankade cet enseignement, le « référé
législatif », ressuscité par M. Uyttendaele, narlsle appeler les plus vives réserves.

Il. Le recours extraordinaire ouvert aux assemblées légatives

9. Une autre réforme suggérée par M. Uyttendaeleistenen la création d’'un recours
extraordinaire, ouverts aux différents législatelossqu’il leur apparait que leurs ceuvres ont
été mal interprétées : « Lorsqu’une assembléel#tigis estime que la Cour de cassation ou
le Conseil d’Etat ont donné d’'une norme qu'elles adoptée (sic) une interprétation
inadmissible, elle pourrait a la majorité de sesnimes — et a la majorité de ses groupes
linguistiques pour les assemblées bicommunautagaisi la Cour d’arbitrage d’'un recours.
La juridiction constitutionnelle disposerait ala&in pouvoir de réformation de la décision
contestée 3.

Nous nous pencherons ici sur la seule questioredours pareillement préconisé ; les
raisons qui conduisent a vouloir gu’il soit confiéla compétence de la Cour d'arbitrage,
seront quant a elles analysées et évaluées pius loi

10. A nouveau, la surveillance pareillement exercéelgd@ouvoir politique sur ce qui ce

dit au sein des prétoires, n'est pas sans rappettines figures du droit de I’Ancien Régime.
Sa pleine compatibilité avec les impératifs de t@éminence du droit et de la sécurité
juridique, issus de la Convention européenne daissdite I'Homme, est également douteuse.

De maniére tout a fait générale, la Cour européetas droits de 'Homme nourrit une
meéfiance particuliere a I'égard des « recours extliaaires » qui, n’étant astreints a aucun
délai de forclusion ou a des délais de forclusiamtigulierement amples, permettent aux
parties de remettre indéfiniment en cause des idésigjui, en principe, ont définitivement
acquis force de chose jugée. A l'estime de la Goueffet, le respect di a l'autorité de la
chose jugée fait obstacle a I'existence d’ « appiéiguisés », c’est-a-dire, a la possibilité
gu’'une partie puisse introduire un recours contre décision définitive et obligatoire aux
seules fins d’obtenir un nouvel examen de la cQus®s lors, les juridictions supérieures
statuant sur de tels recours extraordinaires davraioir leurs interventions limitées au seul
redressement d’erreurs judiciaires — par exemplecas de découverte de faits nouveaux
demeurés inconnus lorsque a été rendue la déasimrs® —, et non étendues au-deld, aux
fins de fonder un droit pur et simple & un nouvelreen du litigé. La simple possibilité que
subsiste une controverse quant a la meilleure isalla donner au litige ne devrait, en
conséqguence, et sauf circonstances exceptionretliegpérieuses en sens contraire, pas étre
un motif suffisant de réouverture dudit litige. t@ption de nouvelles normes juridiques
dotées d’une portée rétroactive ne saurait s’appara de telles circonstanégs

La méfiance de la Cour de la Cour de Strasbourmgse en véritable aversion lorsque
I'exercice du recours extraordinaire pareillemeatactérisé est le fait, non d’'une partie au

39
40

M. Uyttendaele « Le pouvoir politique », op. cit, p. 838
Cour eur. D.H., arr®ravdenaya c. Fédération de Rusdie18 novembre 2004, § 25
41
Id., § 28
42 Cour eur. D.H., arr@®iabykh c. Fédération de Russiie 24 juillet 2003, § 52
a3 Cour eur. D.H., arr®ravdenaya c. Fédération de Rusdie18 novembre 2004, § 28



litige, mais bien d’'une autorité publique tiercel'iastance, fut-ce méme un magistrat
indépendant. Comme l'affirme un ar@yabykh c. Fédération de Russiethe right of a
litigant to a court would be (...) illusory if a Coatting State's legal system allowed a
judicial decision which had become final and bimgdin be quashed by a higher court on an
application made by a State officidl'»Jusqu’a présent, la Cour européenne des droits de
’Homme n’a pas encore eu a connaitre de la stimatu l'autorité publique tierce a
l'instance serait une assemblée législative. Il cegiendant douteux que sa position, en la
matiere, serait différente.

[l . La pyramide et son sommet

11. Comme on a pu lapercevoir au travers des lignes mrécedent, le recours
extraordinaire suggéré par Marc Uyttendaele a minjet central de placer la totalité du
pouvoir juridictionnel — et au premier chef, le Geil d’Etat et la Cour de cassation — sous la
tutelle ultime de la Cour d’arbitrage. Via le receextraordinaire envisagé, il sera possible a
cette derniere de censurer toute mauvaise intatp®tde la loi commise au contentieux
judiciaire ou au contentieux administratif, et dans n’importe quelle branche du droit. La
Cour d’arbitrage — qui n’en porte méme pas enceneom —, deviendrait par la-méme bien
plus qu'une « Cour constitutionnelle »: une véigak Cour supréme ». Le contentieux de
constitutionnalité — ainsi que, dans la réformegguée, le contentieux de la validité des lois,
décrets et ordonnances avec « I'ensemble des dispesde droit international qui ont des
effets directs dans I'ordre juridique interrf® » serait sa chasse gardée ; hors de celle-ci, les
autres juges n'agiraient que sous sa surveillance.

Exit le « droit en réseau » dont le systeme juridictal belge revétait si bien les traits,
en tolérant sous son toit trois juges « suprémagx>rapports non hiérarchisés : place a la
figure, classique, de la pyramitfe

Qu’il nous soit permis de suggérer qu’une tellfn@e est tout a la fois peu réaliste
dans ses conséquences pratiques (I1l.1), chimédgns ses visées ultimes (l11.2) et surtaut,
priori trés paradoxale dans sa conception (111.3).

[1l.1. Une réforme peu réaliste

12. La Cour de cassation a rendu, dans I'année 2@ arréts’. Sur 'année 2004-2005,
la Section d’administration du Conseil d’Etat dffic 11.923 arréts sur recours en
annulatiofi. Dans la réforme suggérée par M. Uyttendaelepoe donc 14.743 affaires qui
deviennent potentiellement « déférables » deva@blar d’arbitrage, qui, en 2006, et forte de
ses douze juges et 24 référendaires, a quant aarldu 200 arréts. Il faudra donc envisager
d’élargir considérablement les cadres, et de raeelebeau batiment de la Place Royale, a
vue de nez trop petit pour accueillir tant de darsset de plaideurs.

Il faudra en outre veiller a 'omniscience desgsigle la Cour. Jusqu’a présent, ils ne

4 Cour eur. D.H., arr@&iabykh c. Fédération de Russie 24 juillet 20038 56 ; Cour eur. D.H., arrét
Tregubenko c. Ukrainéu 2 novembre 2004& 36

® M. Uyttendaele, « Le pouvoir politique », op. cit.,p. 838

e Pour reprendre le vocabulaire cher a FrancoiseOdlichel van de Kerchoy®e la pyramide au
réseau ? Pour une théorie dialectique du drBituxelles, Pub. F.U.S.L., 2002.

4 Rapport annuel de la Cour de cassation de Bedgi?05, p. 270.

8 Rapport annuel du Conseil d’Etat, 2004-20052p. 4



doivent maitriser que, si I'on ose écrire, le domhstitutionnel. Avec la réforme, il devraient
entrer dans toutes les arcanes de toutes les ®dahdroit.

[1l.2. Une réforme chimérique

13. Jusqu’a la moitié du vingtiéme siecle, il étaitere possible d’envisager un systeme
juridictionnel comme une classe d’éléves dont chades Etats, de maniére souveraine et
discrétionnaire, désignerait le maitre unique erction des qualités pédagogiques attendues
de lui. A I'heure de la montée en puissance dadtide internationale et européenne, une telle
prétention reléve d'un combat d'arriere-gdfdeDans des domaines sans cesse plus
diversifiés, le juge étatique voulu comme suprémgeeedu le pouvoir de dire le droit en
dernier lieu : ce pouvoir est devenu, dans I'esgagepéen, celui de la Cour européenne des
droits de 'Homme ou de la Cour de Justice des Conamtés.

La Cour d'arbitrage, dont la « culture jurispratielle » — ce sont les mots de M.
Uyttendaele — aurait été jugée digne d’étre récaormpe par le statut geimus inter paresu
niveau national, se verrait de toute facon souraisen tour aux Cours européennes, dont la
« culture jurisprudentielle » est potentiellemeifittdente de la sienne, et, en toute hypothese,
hors de I'emprise de chacun des Etats européensidévés individuellement, voire, en
pratique, collectivemenif. Les nouveaux maitres de la classe échappentdaeetion de
I'école, et n'ont pas toujours les mémes vues @lie-ci sur I'identité des mauvais éleves.

Est-il besoin, & cet égard, de rappeler la sagildtage dans I'Escaut ? Une Toi
rétroactive est votée pour «contrer » un revirdmeéa jurisprudence de la Cour de
cassatiorf, dont les conséquences inquiétent le Trésor publige et sensible aux intéréts de
ce dernier, la Cour d’arbitrage donne son brevetatestitutionnalité’. Sage elle aussi — une
fois n'est pas coutume —, la Cour de cassationclgi@ devant la parole du juge
constitutionne®. La Cour européenne — visiblement dotée d'une eautrculture
jurisprudentielle » — estime pour sa part que ds puéréts financiers ne peuv&hiau regard
de la Convention, justifier que la loi litigieusie @rpillé des proces en cours.

14. Non contentes de ravir le pouvoir du dernier moix guridictions nationales
« suprémes » ou voulues comme telles, les Courgpéennes iront, le cas échéant, jusqu'a
interdire que des « chasses gardées » soientto@estia leur profit. Les travaux préparatoires
de I'article 3dis de la Constitutio?f — aujourd’hui avorté — ont ainsi rappelé que, sét

9 Voy. P. Martens, « L’égalité et le droit privébs, Cour d’arbitrage et le droit privéBruxelles,

Bruylant, 2002, p. 327 (cité par M. Verdusskes douzes jugeBruxelles, Labor, 2004, p. 83) : « L'idée d'un
dernier mot sur la chose juridique évoque la ngial’un pouvoir absolu qui ne peut concevoir uolérence
juridique sans une autorité qui serait le ‘Patrardebit’, conception héritée non seulement de |thode
géomeétrique, mais aussi de I'obéissance militaire »

20 N. Foulquier, introduction a E. Picard, “Démo@atnationales et justice supranationale : I'exempl
européen”, in  S. Brondel, N. Foulquier et L. Hehiimg (dir.), Gouvernement des juges et démocrdRiaris,
Publications de la Sorbonne, 2001, p. 212; P. Mégnkee régime politique de I'Union européenrfearis,
Presses de Sciences po, 2003, pp. 191-195.

o1 Loi du 30 ao(t 1988 modifiant la loi du 3 novemli®67 sur le pilotage des batiments de mer

32 Cass., 15 décembre 198%s.,; Cass., 17 mai 198%as.,1985, |, p. 1159
3 C.A., arrét n°25/90 du 5 juillet 1990.
4 Cass., 19 avril 199Pas., 1991, |, p. 746

» Cour eur. D.H., arr@®ressos Compania Naviera c. Belgiqiie20 novembre 1995, § 43. Comp. C.A.,

arrét n°25/90 du 5 juillet 1990, 8.B.7.2.
% Voy. Not. S. Depré et V. Ost, « La Cour d'arlggrat les droits fondamentaux du titre 1l de la



jurisprudenceSimmenthalde la Cour de justice CE, il serait incompatiblee@ve Droit
communautaire qu’un Etat réserve a un seul deugesj a I'exclusion des autres, le pouvoir
de statuer sur la conformité des lois avec lescpitesde ce Droit, et d’écarter au besoin
'application desdites lois en cas de non-confogémavérée. En tant qu’elle prétendrait
centraliser, entre les mains de la seule Cour ifage, le contentieux de la compatibilité des
lois, décrets et ordonnances avec « I'ensemblaeldgssitions de droit international qui ont
des effets dans l'ordre juridique interne », laoréfe suggérée par Marc Uyttendaele
encourrait par conséquent les foudres du Juge xenhoourg.

[11.3. Une réformea priori paradoxale

15. Il est de prime abord déconcertant qu'un raisonmgmeauguré par le constat de
l'insuffisance des contréles exercé sur le « pauyoridictionnel » en général, propose
finalement, a titre de reméde, la reconstructiomndmodele pyramidal strict au sommet
duquel serait placé un « super-juge ». Il en vautdia plus ainsi que le « super-juge »
pressenti est, en I'état actuel de notre droiitutgdnnel, celui sur lequel s’exerce le moins de
surveillance. Faut-il le rappeler ? Les juges d€dar d’arbitrage échappent a I'ensemble des
mécanismes qui, depuis la loi du 18 juillet 1994quia la réforme constitutionnelle du 20
novembre 1998, ont été mis en place pour « dépalitt et « objectiver » le recrutement de la
magistrature judiciaire. Pas davantage n’a-t-oimg&ssouhaitable ou utile de soumettre la
Cour d'arbitrage au contrdle externe du Conseilésepr de la justice, ou d'y prévoir des
mécanismes d’évaluation interne, certes limitésaspects « managériaux », comme c’est le
cas au sein du Pouvoir judiciaire, et, depuis rénem, au sein du Conseil d’EtatSi I'on
peut se permettre une telle métaphore, le dispdsitia réforme proposée ne semdlpriori

pas trés conforme a ses motifs... Que peut-on ateddrl’installation d’'un tel « super-
juge », si ce n'est une «ivresse du pouvoir » frse encore que celle des « mauvais
éléves » dont il est chargé de contenir les excés ?

Le paradoxe n’échappe pas a Marc Uyttendaelegudr€crit : « Sans doute affirmera-
t-on a raison que la Cour d’arbitrage a égalemensaisie de l'ivresse et n’a pas manqué de
livrer une conception toujours extensive des pasvobnstitutionnels qui sont les siefi& »
Mais, ajoute-il immeédiatement, « il n’en demeurs pa@ins, que de par sa composition — une
moitié de ses juges sont d’anciens parlementairgge—par sa culture jurisprudentielle, elle
est la mieux placée pour opérer, s'il échet et dlsscas exceptionnels, le contrdle interne
qui doit s’opérer au sein du monde juridictionn&l »

16. Faute d’explications supplémentaires, on avougag apercevoir immédiatement en
qguoi la proposition qui précede fournit quelque imoicontestable d’apaisement. Risquons-
nous malgré tout a quelques remarques et intefoogat

La présence d’anciens parlementaires au sein @eudad’arbitrage fit I'objet, lors de la
création de celle-ci, de nombreux déBat€omme le montre le récent ouvrage de Marc

Constitution », in A. Rasson-Roland, D. Rendenrgl eVerdussenl.a Cour d'arbitrage vingt ans apres
Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 105.

37 Voy. La loi du 15 septembre 2006 réformant le €&ind'Etat et créant un Conseil du Contentieux des
Etrangers.

%8 M. Uyttendaele, « Le Pouvoir politique», op. cit.,p. 837

%9 M. Uyttendaele, « Le Pouvoir politique», op. cit.,p. 838

&0 F. Delpérée et A. Rasson-Roland, « En route pp@dur d’arbitrage »Recueil d’études sur la Cour
d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 33 et référencesecitéte 1 ; H. Simonarta Cour d’arbitrage. Une
étape dans le controle de la constitutionnalitéladoi, Bruxelles, Story-Scientia, 1988, pp. 142 et suid. ;



Verdusseft et la critique dont il a fait I'objet, sur ce poiprécis, de la part de Francis
Delpéré&® | ces débats sont loin d'étre clos.

Cette composition relativement insolite- les parlementaires concernés ne doivent, de
surcroit, pas avoir de qualification spécifique,tamoment juridigue — a regu deux
explications.

17. La premiére explication & priori la plus propre des deux — est celle que fournissent
Francis Delpérée et A. Rasson-Roland. « Il n’estg&raisonnable », écrivent-ils, « d’exiger
de certains membres de la Cour d'arbitrage unerexqme parlementaire : il faut présumer
gue, pour avoir siégé au sein de l'une des deuxmBles, ils sont initiés aux méthodes du
travail 1égislatif et familiarisés avec les modeélaboration des lois et des décreté Par
conséqguent, les anciens parlementaires pourrai@ement contribuer a « mettre a jour
I'esprit de la loi ou du décret dont il convient\ifier la constitutionnalité®3.

L’explication ainsi fournie n'évacue cependant page difficulté. Tout d’abord, parce
gue la présence en son sein d’anciens parlementaselouables en puissent étre les motifs —
rend la Cour d’arbitrage particulierement vulnéeahlx foudres de la Cour de Strasbourg.
Non que celle-ci estime que la justice doive néesment étre rendue par des professionnels
du droit : elle admet au demeurant que des élysedple en activité puissent étre associés a
la fonction de jugéf. Par contre, la Cour européenne des droits denlitde, aux termes
d’une jurisprudence bien affirmée, estime inacdaptgu’en tant que juge, un parlementaire
ou un ex-parlementaire soit amené a interprétex appliquer une loi qu'il a lui-méme votée,
ou & en contrdler la validifé. De ce point de vue, I'on peut affirmer que I'eli101, al. 2 de
la loi spéciale sur la Cour darbitrage, et la gprudence de celle-ci qui en porte
linterprétatiorf®, sont incompatibles avec I'article 6 de la Coni@neuropéenne des droits
de I'Homme. Ni cette disposition, ni cette jurispemce ne prohibent en effet, de maniere
absolue, la survenance de pareilles situationssdewice-apres-vente ».

Indépendamment de cette premiere difficulté — edtecependant de taille —, il apparait
encore que cette premiére explication de la présgrarlementaire au sein de la Cour
d’arbitrage, est insuffisante pour conférer unefgit@r cohérence et logique a la réforme
suggérée par Marc Uyttendaele. Si I'on peut coniceyoe la « science de la production
législative » dont les anciens parlementaires si@psitaires est utile au sein d’'une Cour

Velaers,Het Arbitragehof Anvers, Maklu, 1985, pp. 145 et suiv.

ol M. Verdussenl.es douzes juges..., op. qit. 55

62 F. Delpérée, compte-rendu de I'ouvrage de M. Ugseén,).T.,2004, p. 847

&3 Voy. Not. D. Roussealia justice constitutionnelle en Eurgparis, Montchrestien, 1996, 2éme éd.,
pp. 53-54.

o4 F. Delpérée et A. Rasson-Roland, « En route f@Gour d'arbitrage »pp. cit.,p. 33

& Ibid., p. 35. Comme l'observe cependant finement H. Simipte loi n’exige par contre pas que les
Conseillers d’Etat, chargés de juger de la Iégalég arrétés, qu'ils justifient d’'une expériencatigue au sein
de cabinets ministériels ou des diverses admitisti ou s'élaborent des arrétés (H. Simonka, Cour
d’arbitrage...., op. cit.p. 144)

e F. Tulkens et S. Van Drooghenbroeck, « La doutdelu juge est-elle compatible avec son
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Bruxelles, Larcier, p. 487.

67 Ibid., pp. 507 et 508 et références citées aux akétonnel et Pabla Kge la Cour européenne des
droits de 'Homme. Les mémes difficultés ont éténpies en France avec la nomination du Président de
I'Assemblée Nationale a la téte du Conseil cortaitael (voy. J. Francés-Lagarrigue, « Vous avéz di
séparation des pouvoirs ?AjJDA 2007, p. 3937

o8 C.A., n°35/94, 10 mai 1994



spécialisée dans le contentieux de la constituélitén des lois, I'on peine par contre a
déemontrer que cette « science » serait tout andisigensable au sein de la « Cour supréme »
imaginée par Marc Uyttendaele, et dont le rbleesidtait bien au-dela du contentieux de la
constitutionnalité des lois. Par dessus tout, onaiepas comment, ni pourquoi, la présence
de pros de la légistiqgue au sein de la Cour dapd, prémunit nécessairement celle-ci de
l'ivresse du pouvoir et des abus.

18. La premiere explication doit donc céder la placena seconde — moins avouable —:
I'ancien parlementaire doit moins sa présence audmla Cour d’arbitrage a la science de
I'élaboration |égislative dont il est investi, qua confiance que suscite, auprés du pouvoir
politique, son expérience et sa sensibilité palgs} Johan Vande Lanotte et G. Goedertier
affirment de maniére concise : « aangezien hbttragehof bevoegd is om wetgevende

akten te toetsen aan de Grondwet heeft men hete@m‘gouvernement des juges’ te

vermijden, nodig geacht om politici in het Arbitedwf op te nemen®$

Bien qu’une certaine littérature ait tenté de éfouler d’'un mouvement proprement
freudier®, cette explication est celle qui se manifestellis glairement dans les discussions
parlementaires qui ont présidé a la création dedar d’arbitrage. Il fut ainsi affirmé que la
présence d’'anciens parlementaires au sein de la Cabitrage se justifie « par la garantie
gu’elle donne aux représentants de la volonté naligp communautaire ou régionale, de ne
pas voir un organe qui est nommeé et non élu s’erder I'encontre de cette volonté dans des
raisonnements étroitement juridiques », ou ena@@ond « au souci d’assurer un équilibre
dans linterprétation entre le droit abstrait et paatique et (...) doit permettre que
linterprétation des régles de compétence s'effealans une optique dynamiqué.»On
retrouvera des propos du méme acahiins un débat tenu en Commission des affaires
institutionnelles du Sénat en 1996, et dont I'oBjgiit notamment de déterminer si, et, le cas
échéant, par quelle procédure, les nominations@ola d’arbitrage devaient étre davantage
objectivées. Toutes les suggestions qui furensadanises — « assessment » par un « Comité
des sages » ; élaboration de critéres d’évaluatiormulation d’exigences de qualification a
'égard des « juges-parlementaires » — furentéegtMéme l'idéa priori assez minimaliste
gue les impétrants a la fonction de juge constitutel soient entendus par la Commission
parlementaire compétente, ne fut pas, ni a ce mpmmerultérieurement, inscrite dans la
pratique parlementairé.

19. Ici s’apergoivent les ressorts profonds de cettalwre jurisprudentielle » de la Cour
d’arbitrage, qui conduisent Marc Uyttendaele a voutriger cette derniére en juge supréme
du systéme juridictionnel belge, chargé de censerederniére instance, les « mauvais éléves
de la classe ». La profonde intimité qui unit lau€d'arbitrage au Pouvoir politique, sur le

69 J. Vande Lanotte et G. Goederti®yerzicht Publiek RechBruges, La Charte,*2°éd., 2003, p. 1296.
Voy. également J. Velaendget Arbitragehof, op. citp. 148)

0 Voy. F. Delpérée et A. Rasson-Roland, « En route op. cit.,pp. 33-35.

" Cités par M. Uyttendael®@récis de droit constitutionnel belggruxelles, Bruylant, 2005, p. 562.

2 Voir encore, lors des travaux préparatoiresaéilorganique du 28 juin 1983, les déclaratiomdd
Lallemand a propos d'un contrdle de constitutioné@ajui méle, en les superposant, « des appréasatio
politiques et des garanties juridiquemn. Parl. Séna2-83, Séance du 26 avril 1983

” « Problématique des nominations au sein du pojwgiciaire, a la Cour d'arbitrage et au Consell
d'Etat », Rapport fait au nom de la Commissionattzsres institutionnelles par M. Erdmddgc. Parl, Sénat,
1996-1997, n° 1-491/1, sp. pp. 16-20. Voy. Egalen@erCourtoy, « La formation et le renouvellemeetaal
Cour d'arbitrage de Belgique &,D.P.K, 2000, pp. 538-542; A. Rasson-Roland, « Le reatbement des juges
de la Cour d'arbitrage », A. Rasson-Roland, D. Rendt M. Verdusseiha Cour d'arbitrage vingt ans apres
op. cit., pp. 21-35.



plan de sa composition, la prémunirait de toutgrigine juridique et en garantirait la sagesse.
Dans son chef, il n'y aurait point a redouter uneesse du pouvoir telle celle qui,
occasionnellement, s’empare de la Place Poelaert.

Marc Uyttendaele avait déja souligné, il y a dis,ace qui, a son estime, constitue les
traits distinctifs de la Justice et de la jurispmde constitutionnelles belges : « On peut, il est
vrai, lui reprocher son pragmatisme, s’étonner degas arréts, mais ne fait-elle pas ce qui
choque les juristes austeres ? Elle négocie ad’alin bon sens une solution heureuse et
pondérée et I'habille, ensuite, au mieux du possieh droit %'. Et 'auteur ajoutait que « la
Cour d’arbitrage, juridiction moderne par excellenridiction belge par nature, est peut-
étre la seule aujourd’hui qui échappe totalemetaiuée critique fondamentale. Echappant a
lintégrisme juridique, réalisant une subtile syggh entre des intéréts et des sensibilités
contrastées sinon contradictoires, elle paraitiétreseau de la fable de la Fontaifie »

20. S’offusquera-t-on de tout ceci ? Il faut évidemmerison garder. Eisenmann écrivait
déja en 1928 que la seule difficulté sérieuse adig se heurte le Constituant lorsqu'il opte
pour |'érection d'une cour constitutionnelle, @stsmpositiof?.

Une étude de droit comparé — telle celle a lagusd! livra la Commission de Venise en
1997 — enseigne que dans la plupart des Etats — eursméeautres —, le pouvoir politique
exerce un rble tres important dans la désignatemjages constitutionnels. Plus récemment,
cette méme Commission de Venise glissa du simpistaba la véritable recommandation.
Dans un avis rendu en 2006, elle écrivait en effetqui suit: « L’'une des principales
conditions relatives a la composition des cours sttuionnelles est la garantie
d’'indépendance des juges constitutionnels désdeepsus de leur sélection, nomination ou
élection par les parlements nationaux. Cette apgrote signifie pas pour autant que le
processus de sélection des juges de la Cour agtitstitelle ne puisse ou ne doive subir la
moindre influence politique démocratique, car ceisaitopique et contraire aux principes
essentiels de la justice constitutionnelle ». Hate« dans un pays démocratique, il est non
seulement loisible, mais aussi souhaitable que dar Gonstitutionnelle comprenne des
personnes justifiant non seulement de compétencieligues, mais aussi d’une participation
a la vie démocratique du pays ». Et la Commiss®Venise de s’en expliquer de la sorte :
« La création d’'une Cour constitutionnelle spésisi telle que la concoit Kelsen et telle que
la Constitution autrichienne de 1920 fut la premi@ry procéder, tient a la reconnaissance du
principe selon lequel I'annulation des actes duepaent, représentant du peuple souverain,
difféere par nature de la juridiction de droit commaivile, pénale ou administrative. La
composition des cours constitutionnelles spéciedighffere de celle d’'une juridiction de droit
commun parce que la Cour constitutionnelle a bedoin supplément de légitimité (...). Plus
cette composition refléte les diverses tendancéa seciété, plus la [égitimité est grandé »

" M. Uyttendaele et F. Legros, « Les robes éclatirs »|.a République des juges. Actes du Colloque

organisé par la Conférence libre du Jeune BarrealLigge le 7 février 199Tjeége, ASBL éd. du Jeune
Barreau de Liege, 1997, p. 10

» Ibid., p. 11

" Ch. Eisenmann,a justice constitutionnelle et la Haute Cour catgionnelle d'AutricheParis, LGDJ,
1928, republié par Economica/PUAM, 1986, p. 293.

" Commission européenne pour la Démocratie pardét fCommission de VeniselRapport révisé sur
la composition des Cours constitutionnellE®L-JU(1997)010, consultable sur www.venice.gde.i

. Commission européenne pour la Démocratie pardé BCommission de Venisel\vis n°370/2006
sur les deux projets de loi portant amendementadeiIn°47/1992 sur I'organisation et le fonctioorment de la
Cour constitutionnelle de Roumanie (17-18 mars 200BL-AD (2006) 006, 88 10 et 14 (consultable sur
www.venice.coe.int). Voy. également H. Dumont, «coatrdle de la constitutionnalité des lois en Bpig :



A y regarder de plus prés cependant, cette derm@marque de la Commission de
Venise invite a questionner la réforme proposéeNsarc Uyttendaele. En effet, autant la
« sensibilité politique » peut-elle se concevotryrexevoir legitimité, au niveau d’'une Cour
constitutionnelle spécialisée dans le contentieaxcdnstitutionnalité, autant devient-elle,
semble-t-il, sujette a caution dans le chef d’'ur@our supréme » qui se voit investie, outre
de ce contentieux spécifique, d’'un pouvoir du darmiot dans le cadre du contentieux de
« droit commun » — civil, pénal, et administratifqgge génére I'ordre juridique concerné.
L’analyse du droit comparé confirme cette différerdiapproch& : la fonction de juger
constitutionnelle et la fonction de juger « normaleépondent a des caractéristique
différentes, qui peuvent justifier que la premigsoé confiée a des institutions de justice dont
la composition ne serait par contre pas Iégitinesda cadre de I'exercice de la seconde.

Or, le projet promu par Marc Uyttendaele conduitiar cette distinction, pour
permettre a la « culture jurisprudentielle » etgsénsibilité politique qu'il préte a la Cour
d’arbitrage d’'imprégner, par le haut, la totaliggld fonction de juger

Une telle révolution copernicienne est-elle légdi? Il appartiendra a chacun d’en
juger, en examinant s'il est prét a faire évenam#nt son deuil de certaines décisions
judiciaires, qui tout en étant assurément pas essagl’un point de vue politique, n’en ont
pas moins été largement saluées dans la commudasté« intégristes juridiques ». Au
nombre de ces décisions «impopulaires », fruitjudes demeurés sourds aux appels a
linventivité et a la modération que le pouvoir itigue, dans les plus hautes spheres, lui
avaient adresses, figure par exemple l'arrét d€dar de cassation du 14 octobre 1996,
pronongant le déssaisissement du juge Conneraiteéelde I'Histoire : il ne s’est trouvé plus
grand défenseur de I'arrét que Marc Uyttendaelen@mé&®.

Pour conclure

21. 1l y a deux sortes de vieilles casseroles. Cejlesse transmettent religieusement parce
gu'elle ont toujours permis de réussir les meidsublanquettes ou touffayes. Nul ne saura
évidemment jamais si la casserole elle-méme y est guelque chose ou bien si elle se

contente de transcender le cuisinier qui y accédesi la vieille casserole est apte a

développer la nouvelle cuisine. Mais il y a augs tasseroles que l'on traine, retrouvées
abandonnées dans une brocante parce que le fdedrodinédiablement. Seules des raisons
esthétiques pourraient justifier leur réintégragoncuisine. Mais le gastronome se gardera d'y
faire mijoter le moindre plat. Certes, un adage gémocratique veut que les godts et les
couleurs ne discutent pas. A voir les discours @mogés lors de I'enterrement du référé

législatif, il y a plus de 150 ans, il est toutsfpermis de douter que cette institution ait pu
étre transmise entre des générations de constititiistes. Elle gagnerait des lors a demeurer
dans les placards de I'Histoire.

fonction juridictionnelle ou politique »;onction de juger et pouvoir judiciaire. Transfortitas et
déplacementsous la dir. De P. Gérard, F. Ost et M. van de Kare, Bruxelles, FUSL, 1983, spéc. pp. 147 et
suiv.
& Commission européenne pour la Démocratie pardit fCommission de VeniseRapport révisé sur
la composition des Cours constitutionnellE®L-JU(1997)010, consultable sur www.venice.gde.i

8 Voy. M. Uyttendaele et F. Legros, « Les robesaléalissées »op. cit.,p. 12-13 ; M. Uyttendaele et R.
Wittmeur, « L'impossible doute », obs. sous Caké.gctobre 1996 et 11 décembre 19P6,M.B.,1997, pp.
197 et suiv.



22. Quant aux réserves émises a I'égard de l'installae la Cour d'arbitrage au faite du
systeme juridictionnel belge, elles doivent étrenbicomprises. Loin de nous lidée de
contester que les décisions de la Cour d'arbitediggosent a toutes les autres juridictions
belges, en ce compris la Cour de cassation ethsdllad'Etat. Mais cette hiérarchie se déduit
directement de la hiérarchie des normes, la Caandile droit constitutionnel. A l'instar de la

Cour européenne des droits de I'homme et de la @eurdustice des Communautés
européennes pour leur ordre juridigue respectifle@®@ n'a toutefois pas vocation a

s'immiscer dans les contentieux particuliers.

Encore plus loin de nous, évidemment, l'idée deester la pertinence d'un contréle de
constitutionnalité des lois. Comme le rappelait IPdartens, citant Marcel Gauchet, ce
controle était déja envisagé par les penseursutwepdires : « 'car le peuple qui choisit et qui
vote n'est jamais lui-méme que le représentant mtané de la puissance du peuple
perpétuel, celui qui perdure identique a lui-mémedravers de la succession des générations
et qui constitue le véritable titulaire de la saameeté'. |l faut donc permettre au 'peuple
perpétuel' d'en appeler contre le 'peuple actael'peuple juridique de contrbler le peuple
empirique, car il y a le risque (...) qu'un peuattuel usurpe dans le présent de sa volonté
une puissance qui n‘appartient qu'au peuple tradaog€. Il faut 'vérifier en permanence que
les pouvoirs délégués, quels qu'ils soient, restans les limites de la délégatiorf*»

Cette mission est suffisamment fondamentale efenobur que I'on permette a la Cour
constitutionnelle, configurée en conséquence,ydeosisacrer exclusivement.

8l P. Martens, « Les cours constitutionnelles : a&grchies illégitimes ? », iha République des juges

Liege, ed. Jeune barreau de Liege, 1997, p. 57.



