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mique et technique, au maximum de ses ressources
disponibles, en vue d’assurer progressivement le
plein exercice des droits reconnus dans le présent
Pacte par tous les moyens appropriés, y compris
en particulier [’adoption de mesures législatives”.

L’ article 13, paragraphe 2, c), du méme Pacte
dispose, a propos du droit de toute personne a
I’éducation :

“2. Les Etats parties au présent Pacte recon-
naissent qu’en vue d’assurer le plein exercice de
ce droit :

[...]

c) L’enseignement supérieur doit étre rendu
accessible a tous en pleine égalité, en fonction des
capacités de chacun, par tous les moyens appro-
priés et notamment par l’instauration progressive
de la gratuité” ;

1l ressort de ces dispositions que ’égalité d’ac-
ces a l’enseignement supérieur doit étre instaurée
progressivement, en tenant compte des possibi-
lités économiques et de la situation des finances
publiques spécifique a chacun des Etats parties.

L’ article 13, paragraphe 2, c), du Pacte ne fait
donc pas naitre un droit a [’acces gratuit a | ’ensei-
gnement supérieur. Il s oppose toutefois a ce que
le Royaume de Belgique, apres [’entrée en vigueur
du Pacte a son égard — le 21 juillet 1983 —, prenne
des mesures qui iraient a l’encontre de [’objectif
de ’acces en pleine égalité a |l ’enseignement supe-
rieur qui doit étre réalisé, notamment, par l’ins-
tauration progressive de la gratuité.

B.5. Le 21 juillet 1983, il n’existait pas d’obli-
gation pour les établissements d’enseignement
supérieur preécités de mettre des “supports de
cours” a la disposition des étudiants réguliere-
ment inscrits via leur intranet, ni d’obligation
pour ces établissements de fournir une version
imprimée de ces “supports” a ceux de ces étu-
diants bénéficiant d’une allocation d’études qui
en faisaient la demande.

De telles obligations n’existent, au profit de
certains étudiants, que depuis [’année acadé-
mique 2010-2011, lorsqu’est entrée en vigueur
larticle 18 du décret du 19 juillet 2010 qui rem-
placait l’alinéa 4 du décret du 31 mars 2004
(article 19 du deécret du 19 juillet 2010).

Sans qu’il soit nécessaire de vérifier si la dispo-
sition attaquée a trait a ’accés a l’enseignement
supérieur, elle ne porte pas atteinte a l’objectif de
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l’instauration progressive de la gratuité, de sorte
qu’elle n’est pas incompatible avec l’article 24, § 3,
alinéa 1¢, premiere phrase, de la Constitution, lu
en combinaison avec les articles 2, paragraphe 1,
et 13, paragraphe 2, c), du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels.

B.6. En sa premiere “branche”, le premier
moyen n’est pas fonde.

(...)».

QUI N’AVANCE PAS...

par
Xavier DELGRANGE
Premier auditeur chef de section
au Conseil d’Etat
Chargé d’enseignement
a I’Université Saint-Louis
Maitre de conférences a I’U.L.B.
et
Isabelle HACHEZ
Professeur a I’Université Saint-Louis

Mais qui n’avance pas recule
Comme dit Monsieur Dupneu
Un mec qui articule

Et qui est chef du contentieux
Jacques Brel, 4 jeun, 1967

1. Toute la solennité et I’ambition du décret de
la Communauté francaise du 19 juillet 2010 « rela-
tif a la gratuité et a la démocratisation de 1’ensei-
gnement supérieur » est brandie dans son intitulé.

Selon son exposé des motifs,

« Le présent décret entend franchir une
nouvelle étape d’importance dans la démo-
cratisation de I’acces aux études supérieures
pour le plus grand nombre en Communauté
frangaise et dans la réduction du coft direct
de celles-ci a charge des étudiants et de leur
famille.

En effet, depuis de nombreuses années,
au fil des avancées sociales successives, la
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Communauté francaise s’est efforcée, étape
apres étape, d’assurer toujours un peu mieux
le droit fondamental d’égalité des chances et
de traitement de tout un chacun par rapport a
I’institution scolaire en général, et, a fortiori,
en maticre d’enseignement supérieur.

(..)

Plus globalement, il s’agit ¢galement
d’aller plus avant dans le sens du Pacte in-
ternational relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels (New-York, 1966) qui
stipule, en son article 13, que “L’enseigne-
ment supérieur doit étre rendu accessible
a tous en pleine égalité (...) par tous les
moyens appropriés et notamment par 1’ins-
tauration progressive de la gratuité” »'.

Ce projet recut, selon les mots du Ministre de
I’Enseignement supérieur, Jean-Claude Marcourt,
un « accueil enthousiaste » et fut adopté par 54 oui
et 23 abstentions®.

Outre une réduction des frais d’inscription allant
jusqu’a une exhonération pour certaines catégories
d’étudiants, le texte imposait aux institutions de
I’enseignement supérieur « de mettre a disposition
des étudiants réguliérement inscrits, sur son site
intranet, [’ensemble de tous les supports de cours
obligatoires pour I’étudiant » et reconnaissait aux
¢tudiants boursiers le droit de revendiquer 1’im-
pression, a titre gratuit, desdits supports de cours’.

Une rentrée académique plus tard, le dispositif
fut profondément remanié par un décret a l’inti-
tulé bien moins glamour, annongant d¢ja des len-
demains qui déchantent : le décret du 6 octobre
2011 relatif aux supports de cours. Ne doivent
désormais plus étre mis a disposition sur 1’intra-
net et, pour 1’étudiant jouissant d’une allocation
d’études qui en fait la demande, étre imprimés sur
papier a titre gratuits, que les seuls supports de
cours determinés par les organes de gestion des
établissements supérieurs, ou les étudiants sont
représentés a concurrence d’au moins 20 %"

2. La section de législation du Conseil d’Etat

'Doc. parl. Comm. fr., sess. 2009-2010, n° 113/1, p. 3.

2C.R.1,2009-2010, n° 20, séance du lundi 19 juillet 2010, p. 15.

? Article 18 du décret de la Communauté frangaise du 19 juillet 2010 relatif
ala gratuité et a la démocratisation de I’enseignement supérieur, remplagant le
dernier alinéa de I’article 23 du décret du 31 mars 2004 définissant 1’enseigne-
ment supérieur, favorisant son intégration dans 1’espace européen de 1’ensei-
gnement supérieur et refinangant les universités.

* Article 23 du décret du 31 mars 2004 précité, tel que modifié par lar-
ticle 1° du décret du 6 octobre 2011.
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s’inquiéta du recul opéré en matiere de gratuité
de I’enseignement, pointant le fait que, pour les
étudiants bénéficiant d’une allocation d’études, le
décret de 2010 leur permettait « de disposer gra-
tuitement d’une version imprimée de 1’ensemble
des supports de cours obligatoires » alors que le
nouveau régime « ne prévoit plus cette possibi-
lit¢ qu’en ce qui concerne les supports de cours
déterminés » par les organes de gestion. Et de
constater que « les établissements d’enseignement
supérieurs peuvent donc limiter les supports de
cours imprimés gratuitement en faveur des étu-
diants bénéficiaires d’allocations d’études, ce qui
peut avoir une incidence sur I’acces a 1’enseigne-
ment »°. L’ensemble des étudiants sont encore
victimes du méme recul s’agissant de la mise a
disposition des supports de cours sur l’intranet.
En outre, alors que le décret de 2010 s’appliquait
a toutes les années d’études dés 2011-2012, le
décret de 2011 ne bénéficiera aux étudiants de
deuxieme cycle qu’a partir de I’année académique
2013-2014.

Selon la section de 1égislation, « il convient dés
lors d’analyser si ce recul en matiére de gratuité
est admissible au regard des articles 2.1 et 13 du
Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels ».

Le Conseil d’Etat invoque alors I’arrét de la
Cour constitutionnelle n® 28/2007 du 21 février
2007, relatif a la gratuité de 1’enseignement supé-
rieur :

«B.4.9. La lecture combinée des ar-
ticles 2.1 et 13.2 du Pacte fait apparaitre que
I’égalité d’acces — envisagée par le Pacte —a
I’enseignement secondaire et a 1’enseigne-
ment supérieur doit €tre instaurée progressi-
vement dans les Etats contractants, en tenant
compte des possibilités économiques et de
la situation des finances publiques spéci-
fique a chacun de ces Etats, et non pas selon
des conditions temporelles strictement uni-
formes.

Les litterae b) et ¢) de larticle 13.2 du
Pacte ne font donc pas naitre un droit a
I’acces gratuit a 1’enseignement autre que
primaire. Ces dispositions s’opposent tou-
tefois a ce que la Belgique, aprés 1’entrée

5 Avis n° 50.306/2 du Conseil d’Etat sur un avant-projet de décret relatif
aux supports de cours, Doc. parl. Comm. fi., sess. 2011-2012, n® 254/1, pp. 9
ets., spéc. pp. 13 a 15.
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en vigueur du Pacte a son égard — le 21 juil-
let 1983 —, prenne des mesures qui iraient a
I’encontre de I’objectif de 1’accés en pleine
égalité a ’enseignement supérieur qui doit
étre réalisé, notamment, par I’instauration
progressive de la gratuité ».

La section de législation conclut :

« Il appartient des lors a ’auteur de
I’avant-projet de faire état des motifs d’inté-
rét général qui, dans le respect du principe de
proportionnalité, permettent une limitation
de la possibilité pour les étudiants jouissant
d’une allocation d’études et inscrits en pre-
micre année des études menant au grade de
bachelier de continuer a bénéficier gratuite-
ment d’une version imprimée des supports
de cours obligatoires. Cette justification
doit tenir compte du fait que I’obligation de
standstill en matiere d’acceés a 1’enseigne-
ment repose sur la Communauté frangaise
elle-méme, qui ne pourrait en conséquence
se fonder sur les seules difficultés finan-
ciéres qu’invoqueraient les établissements
en cause. S’agissant du principe de propor-
tionnalité, il appartient a I’auteur de 1’avant-
projet d’examiner si des mesures moins
restrictives ne peuvent étre adoptées qui,
tout en n’augmentant pas la charge finan-
ciére assumée par la Communauté, permet-
traient cependant un acces a moindre cofit,
au bénéfice des étudiants concernés, a tous
les supports de cours ».

Le décret de 2011 fut adopté dans la précipi-
tation. L’exposé des motifs s’abstient d’appor-
ter les justifications sollicitées par la section de
législation®. Aucun rapport de commission ne fut
établi, seuls les débats en assemblée pléniere sont
consultables. Une députée de I’opposition invita le
ministre de 1’enseignement supérieur a répondre
a I’avis du Conseil d’Etat, en vain’. D’aprés son
expos¢ des motifs, I’adoption du décret de 2011
fut rendue nécessaire par une évaluation de celui
de 2010, selon laquelle « la mise en ceuvre globale
de la mesure, des I’année académique 2011-2012
risquait de se faire au détriment des établisse-
ments d’enseignement supérieur, mais surtout au
détriment des étudiants »*. Lors des débats par-

®Doc. parl. Comm. fi., sess. 2011-2012, n°® 254/1, pp. 3-4.
"C.R.I, sess. 2011-2012, n° 2, pp. 13-18.
8 Doc. parl. Comm. fi-., op. cit., p. 3.
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lementaires, il fut soutenu que le décret de 2011
représente « une avancée et non un recul », notam-
ment pour la raison que les étudiants seraient asso-
ciés a I’établissement de la liste des supports de
cours a publier et que des moyens supplémentaires
seraient attribués’. Le ministre de I’enseignement
supérieur concéda néanmoins qu’en « 2010, nous
avons peut-étre agi trop rapidement pour réclamer
la mise en ligne des cours »'°.

3. Confortée par ’avis du Conseil d’Etat, la
Fédération des étudiants francophones introdui-
sit un recours en annulation contre le décret du
6 octobre 2011, qui a fait I’objet de I’arrét com-
menté. Un premier moyen s’appuyait sur 1’ar-
ticle 24, § 3, de la Constitution, qui consacre le
droit a I’enseignement dans le respect des droits
fondamentaux, combiné avec les articles 2.1 et
13.2 du PIDESC. Il relevait, dans la premiére
branche du premier moyen, qu’en limitant la
mise a disposition aux supports de cours doré-
navant désignés par les organes de gestion des
¢tablissements d’enseignement, le décret de 2011
entrainait « un recul sur le chemin de I’instaura-
tion progressive de la gratuité de 1’enseignement
supérieur » et qu’il appartenait des lors, comme
I’y invitait le Conseil d’Etat, au 1égislateur de jus-
tifier ce recul. Or, « le compte rendu des travaux
parlementaires qui ont suivi cet avis du Conseil
d’Etat évoque des difficultés de mise en ceuvre
de la régle antérieure, mais sans expliquer en
quoi consistent ces dernieres » (A.3.1.). Dans une
seconde branche, il dénongait le report de 1’entrée
en vigueur de la mesure pour le deuxiéme cycle,
observant ici encore que « ce recul n’a pas été
motivé lors des travaux parlementaires précédant
’adoption de la disposition attaquée » (A.4.1.)'".

4. La jurisprudence est désormais bien établie
en ce sens que le principe de standstill interdit au
législateur compétent de réduire « sensiblement
le niveau de protection offert par la 1égislation en

°C.RL,op. cit., p. 15.

WCRI,op. cit.,p. 17.

""Un second moyen invoquait la discrimination générée par le report de
la gratuité pour les étudiants de deuxiéme cycle. Se contentant de relever que
I’objectif affiché est « d’“optimaliser la mise en ceuvre” de ces mesures qui
tendent vers une “plus grande démocratisation de I’enseignement supérieur
tout en maintenant I’excellence de la qualité des études au sein de la Fédération
Wallonie-Bruxelles” », la Cour rejette ce moyen : « compte tenu des moyens
disponibles, le choix du législateur décrétal de réserver d’abord les mesures
précitées aux étudiants du 1° cycle n’est pas sans justification raisonnable a
la lumiere de I’objectif poursuivi, a savoir favoriser I’acces a I’enseignement
supérieur » (B.13). La Cour se dispense ainsi de tout contréle de proportion-
nalité de la mesure.
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vigueur sans qu’existent pour ce faire des motifs
liés a I’intérét général »'". Le juge doit donc tout
d’abord s’assurer que la législation entreprise
opere effectivement un recul par rapport a la situa-
tion existant précédemment'®. A supposer le recul
avéré, il n’emportera une atteinte au principe de
standstill que dans la mesure ou il est jugé sen-
sible'. Ainsi, confrontée a une augmentation du
minerval consécutif a un alourdissement d’un pro-
gramme de formation des enseignants, la Cour
constitutionnelle a-t-elle considéré que « la mesure
attaquée n’est pas de nature a induire une augmen-
tation du montant maximum du minerval a ce point
significative qu’elle serait contraire a I’obligation
découlant du Pacte précité. Ce montant maxi-
mum ne peut étre vu comme un obstacle grave et
considérable a ’acces a I’enseignement concerné,
compte tenu notamment de la circonstance que les
dérogations qui existent en faveur des étudiants
boursiers et quasi-boursiers sont maintenues sans
restriction »'°. Ce n’est qu’une fois que le recul

12V oy. dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, en dernier lieu et
dans le cadre de I’article 23 de la Constitution, ’arrét n® 108/2013 du 18 juillet
2013, B.10.2. Dans la jurisprudence de la section du contentieux administratif
du Conseil d’Etat, ¢f. notamment I’arrét n® 215.309, Angelo et al., du 23 sep-
tembre 2011 : « Considérant que I’article 23 de la Constitution implique, dans
les matieres qu’il couvre, une obligation de standstill, qui s’oppose a ce que
I’autorité compétente réduise sensiblement le degré de protection offert par la
1égislation applicable, sans qu’existent, pour ce faire, des motifs liés a I’intérét
général » (4.P., 2011/4, pp. 414 a 432 et ’extrait du rapport de B. Jadot, pre-
mier auditeur chef de section). Pour un commentaire de cet arrét : I. HACHEZ,
« Le principe de standstill : actualités et perspectives », R.C.J.B., 2012, spéc.
pp. 15 et 16.

B3 Ainsi la Cour constitutionnelle a-t-elle considéré que la loi « Salduz » du
13 aolt 2011 n’a pas porté atteinte au principe de standstill que 1’article 23 de
la Constitution consacre en mati¢re d’aide juridique. « En effet, la loi attaquée
crée un droit a I’assistance d’un avocat qui n’existait pas auparavant et ne porte
pas atteinte au systeme de 1’aide juridique établi par la législation antérieure, de
sorte qu’elle n’entraine aucun recul des garanties existantes » (C.C., n° 7/2013,
14 février 2013, B.68.3).

'“En Belgique, les organes de contrdle considérent en effet que, pour porter
atteinte a I’obligation de standstill, le recul doit étre « significatif » ou « sen-
sible », voire « considérable » (C.C., n° 8/2011, 27 janvier 2011). Les trois
formulations existent dans la jurisprudence relative a I’article 23 de la Consti-
tution, 1a ou, a propos de Iarticle 13 du Pacte, il est question d’« un obstacle
grave et majeur a ’acces a I’enseignement » (C.A., n° 33/92, 7 mai 1992, cons.
B.8.2; C.A., n°40/94, 19 mai 1994, cons. B.2.7), voire d’« un obstacle grave et
considérable a ’acces a I’enseignement » (C.C., n° 105/2008, 17 juillet 2008,
cons. B.8.5). Sur le caractére non fondé de 1’exigence d’un recul significatif
dans tous les cas ou elle est invoquée, cf. I. HACHEZ, Le principe de standstill
dans le droit des droits fondamentaux : une irréversibilité relative, Bruxelles,
Bruylant, 2008, n* 345 et s.

3C.C., n° 105/2008, 17 juillet 2008, B.8.5. C’est également en raison de
I’absence d’un tel obstacle que la Cour rejeta le moyen pris de la violation de
I’obligation de standstill dans les arréts n*® 33/92 et 40/94, étant entendu que
dans le premier arrét la Cour eut également égard, dans ce cadre, a I’évolution
du colt de la vie, du produit national et de 1’élévation du revenu par habi-
tant (& propos de la prise en compte de I’évolution de I’indice des prix a la
consommation, voy. I. HACHEZ, op. cit., n° 355 ; pour un commentaire critique
de I’arrét n° 40/94, cf. X. DELGRANGE et I. HACHEZ, « La prise en compte de
la pratique dans I’appréciation du standstill : une indéniable source de com-
plexité », in Les sources du droit revisitées, vol. 3, Normativités concurrentes,
sous la direction d’I. Hachez, Y. Cartuyvels, H. Dumont, Ph. Gérard, Fr. Ost
et M. van de Kerchove, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis,
Limal, Anthemis, 2012, n°® 24).
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est qualifié¢ de sensible que le juge doit effectuer
un controle de proportionnalité pour vérifier si
la régression constatée peut étre justifiée par des
motifs d’intérét général ; c’est la deuxiéme étape a
réaliser en vue de s’assurer du respect de 1’obliga-
tion de standstill. Ainsi, dans son arrét n°® 135/2011
du 27 juillet 2011, la Cour a vérifié la proportion-
nalit¢ d’un recul dans 1’aide matérielle accordée
a certains demandeurs d’asile. Pour ce faire, elle
a di identifier le but poursuivi par le législateur
en analysant les travaux préparatoires, concluant
a la légitimité de celui-ci'®. Elle s’est ensuite assu-
rée que « la mesure attaquée est pertinente pour
atteindre cet objectif et n’est pas disproportion-
née par rapport a ce dernier »'” pour conclure que
la loi entreprise « n’entraine donc pas un recul
significatif du droit a 1’aide sociale des personnes
concernées qui ne serait pas justifié¢ par des motifs
d’intérét général, et ne porte par conséquent pas
atteinte a I’article 23 de la Constitution »'®.

La Communauté francaise devait éviter d’avoir a
parcourir cette deuxiéme étape puisque les travaux
préparatoires ne fournissaient aucune justification".
Devant la Cour, son gouvernement a donc affirmé
que « la disposition attaquée ne constitue pas un
recul, mais un progres, (...) elle ne fait que rempla-
cer une mesure tendant a I’instauration progressive
de la gratuité de I’enseignement supérieur qui s’est
avérée lacunaire, par une autre mesure poursuivant
le méme objectif. Il ressort, tant du compte rendu
des travaux parlementaires que de divers rapports
relatifs a la mise en ceuvre de la précédente version
de I’article 23, alinéa 4, du décret du 31 mars 2004,
que la notion de “supports de cours obligatoires”
utilisée alors par cette disposition était sujette a
interprétation et que, par conséquent, la plupart des
établissements d’enseignement supérieur laissaient
a I’enseignant le soin de déterminer quels étaient
les “supports” obligatoires de son cours », a telle
enseigne que « cette situation pouvait étre source
de dérives préjudiciables a 1’étudiant »*°. Par
contraste, le nouveau dispositif garantit, a I’estime

°C.C., n° 135/2011, 27 juillet 2011, B.9.1.

7B.9.2.

¥B.9.5.

"Dans son arrét Angelo précité, le Conseil d’Etat reléve, en ce sens, I’ab-
sence de justification dans le dossier administratif avant de conclure a la vio-
lation du principe de standstill.

2Point A.3.2 de Parrét commenté. A titre subsidiaire, le décret querellé
confére, a I’estime du gouvernement, un niveau de protection équivalent, et,
a titre infiniment subsidiaire, ne constitue en tout cas pas un obstacle grave et
majeur a ’enseignement.
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du gouvernement, « une plus large concertation
lors de I’établissement de la liste des “supports de
cours” », a laquelle sont notamment associés des
représentants des étudiants®'.

A vrai dire, c’est une tout autre question que la
Communauté francaise soumettait a ’analyse de
la Cour, celle de savoir s’il convient d’avoir égard
a la maniére dont la norme de base® est appliquée
ou au contraire s’en tenir a son seul libellé, sachant
qu’en ’espece, la pratique conduisait a diminuer
le niveau de protection légalement conféré a 1’ar-
ticle 13.2.c du PIDESC?Z.

Qu’il s’agisse, in casu, d’une pratique secun-
dum legem ou contra legem importe peu : dans un
cas comme dans 1’autre, elle doit étre écartée au
profit du niveau de protection établi par le 1égis-
lateur démocratiquement élu**. L’inapplication
totale ou partielle de la norme de base n’autorise
pas, en soi, le législateur a diminuer le niveau de
protection autrefois garanti®.

I est vrai que la notion de « supports de cours
obligatoires pour 1’étudiant » est sujette a inter-
prétation, malgré les précisions apportées dans les
travaux préparatoires a la suite des observations du
Conseil d’Etat en ce sens®. Cette notion est cepen-
dant reprise sans autre clarification dans le décret
de 2011 et ce n’est pas son inscription dans 1’inti-
tulé du décret qui contribue a en définir davantage
le contour. Le législateur laisse en définitive toute
latitude aux organes de gestion des établissements

2'Voy., plus largement, I’ensemble des arguments fournis par la partie
adverse au point A.3.2, et la réponse que leur réservent les requérants au
point A.3.3.

2 Cest-a-dire celle qui établit le niveau de protection a prendre en considé-
ration pour apprécier I’éventuel recul opéré par la norme litigieuse. Il s’agissait,
en I’espéce, dans 1’esprit des parties, du décret de la Communauté frangaise
du 19 juillet 2010.

B Sur les différentes pratiques susceptibles d’intervenir dans le cadre de
I’obligation de standstill et I’accueil qu’il convient, selon nous, de leur réserver,
¢f. X. DELGRANGE et I. HACHEZ, op. cit., pp. 137 a 178. Parmi les références
citées dans cette étude, ¢f. en particulier : C.E, avis de la section de 1égislation,
n° 26.579/2, 24 juin 1997, Doc. parl. Comm. fr., sess. 1996-1997, n°® 152/71, et
la réponse du gouvernement de la Communauté frangaise de 1’époque : « Note
déposée par le gouvernement suite a I’avis rendu par le Conseil d’Etat sur I’amen-
dement déposé par le gouvernement a ’article 98 du projet de décret », annexe 4
au Rapport de la Commission de 1’Education du Parlement de la Communauté
frangaise, Doc. parl. Comm. fr., sess. 1996-1997, n°® 152/62, pp. 265 a 267 ;
C.E., avis n° 34.696/2, 19 février 2003 sur un avant-projet de décret modifiant le
décret réglant pour la Communauté frangaise les allocations et les préts d’études,
coordonné le 7 novembre 1983, Doc. parl. Comm. fr., sess. 2002-2003, n°® 393.

*Sur ces deux types de pratiques, et le raisonnement juridique en soutien
de cette assertion, voy. X. DELGRANGE et I. HACHEZ, op. cit., pp. 145 a 164,
n”8a2l.

»Sur la possible intervention de la pratique dans le cadre du contrdle de
proportionnalité, ¢f. infra.

*Voy. I’avis n° 48.489/2 du 23 juin 2010 sur I’avant-projet devenu le décret
du 19 juillet 2010 précité, Doc. parl. Comm. fr., sess. 2009-2010, n° 113/1,
p. 20, et le commentaire remanié de Iarticle 18 de ce décret, Doc. parl. Comm.

fr., op. cit., pp. 5 et 6.
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d’enseignement pour déterminer ce qu’il y a lieu
d’entendre par support de cours, puis pour déci-
der de ceux qui seront mis a disposition”’. Le recul
parait donc manifeste. Il est également potentiel-
lement sensible puisque I’étudiant est dorénavant
a Dentiére merci de Dinstitution®, ce qui en outre
semble difficilement compatible avec I’exigence de
légalité posée par I’article 24, § 5, de la Constitution.

5. L’arrét de la Cour constitutionnelle était donc
attendu avec intérét. Il était en effet permis d’espé-
rer que la Cour reconnaitrait la réalité¢ du recul et
de son caractere sensible, ce qui lui permettrait de
développer, pour la premiére fois en matiére d’en-
seignement, un contréle de proportionnalité¢ dans
le cadre de la vérification de 1’existence de motifs
d’intérét général. Le décret « support de cours »
ne constituait-il pas le matériau tout indiqué pour
la rédaction d’un discours de la méthode ?

6. Le désenchantement fut a la mesure de
I’espérance. Il est vrai que s’avancer sur le ter-
rain du controle de proportionnalité risquait fort
de conduire a une annulation. La Cour n’a méme
pas tranché la controverse entre les parties quant
a D’existence et la qualification du recul. Elle a
fait bien plus bref proces en adoptant une lecture
implacable de la chronologie : « le 21 juillet 1983,
il n’existait pas d’obligation pour les établisse-
ments d’enseignement supérieur (...) de mettre
des “supports de cours” a la disposition des étu-
diants régulierement inscrits via leur intranet »
(B.5). C’est rigoureusement exact et point n’est
besoin de s’en référer a la législation : les premiers
développements de I’intranet datent du début des
années nonante®.

Le 21 juillet 1983 est la date d’entrée en vigueur
du PIDESC a I’égard du Royaume de Belgique.
L’arrét tranche ainsi une controverse qui taraudait
la doctrine : faut-il appliquer le standstill selon la
thése du point fixe ou mobile®® ?

Y Comme le relevaient les requérants, « loin de 1égitimement clarifier
les termes (du dispositif antérieurement applicable), la disposition attaquée
remplace une obligation de principe de mise a disposition de I’ensemble des
“supports de cours obligatoires” par une liberté laissée a chaque établissement
d’enseignement supérieur » (A.3.3). Voy. en ce sens également ’avis précité
du Conseil d’Etat sur ’avant-projet du décret litigieux, p. 13.

2 La section de législation du Conseil d’Etat relevait dailleurs qu’une « lec-
ture littérale de ce texte permettrait aux établissements de ne pas déterminer les
supports de cours a mettre a disposition des étudiants, ce qui aurait pour effet
qu’ils n’auraient aucune obligation (...) » (avis n° 50.306/2, op. cit., p. 19).
Cette observation fut relayée au cours des travaux préparatoires (C.R.1., op.
cit., p. 13), sans toutefois qu’une réponse n’y soit apportée.

M. GERMAIN et C1. MALAISON, L 'Intranet dans tous ses états, une approche
interculturelle de ses multiples dimensions, Québec, Isabelle Quentin, 2004.

*Voy. I. HACHEZ, op. cit., pp. 349 4 362.
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Rappelons que le principe de standstill impose
de composer avec trois termes : la « norme de réfé-
rence », qui est la norme internationale ou consti-
tutionnelle imposant des obligations positives dont
est déduite une obligation de standstill, la « norme
litigieuse » ou, autrement dit, la norme prétendu-
ment régressive, et, enfin, la « la norme de base »,
c’est-a-dire celle qui établit le niveau de protection
a prendre en considération pour apprécier I’éven-
tuel recul opéré par la norme litigieuse. C’est au
niveau de I’identification de ce troisieme terme
que réside tout I’enjeu de la thése du point fixe ou
du point mobile. Conformément a la thése du point
« fixe », la norme de base correspond invariable-
ment a celle applicable au moment de I’entrée en
vigueur de la norme de référence. La comparaison
s’opere donc nécessairement entre la norme liti-
gieuse et la norme de base existant & ce moment
précis. En vertu de la thése du point « mobile »,
par contre, la norme de base renvoie, au mini-
mum, a celle applicable au moment de I’entrée en
vigueur de la norme de référence (thése du point
fixe), mais peut également désigner une norme
interne adoptée postérieurement a son entrée en
vigueur. Selon cette these, c’est la norme interne
consacrant le plus haut niveau de protection du
droit fondamental considéré, depuis 1’entrée en
vigueur de ce dernier, qui doit étre privilégiée.

L’arrét commenté opte donc clairement pour
la thése du point fixe. Jusqu’a présent la jurispru-
dence s’était abstenue de trancher explicitement
cette question. Certes, dans ses arréts relatifs a la
gratuité dans 1’enseignement, la Cour constitution-
nelle mentionnait systématiquement la fameuse
date du 21 juillet 1983*' indice favorable a la
theése du point fixe. Ainsi, dans son premier arrét
rendu relativement a I’instauration d’un minerval
dans I’enseignement supérieur, tient-elle le rai-
sonnement suivant : L’article 13.2.c du PIDESC
s’oppose « a ce que la Belgique, apres I’entrée en
vigueur du Pacte a son égard — le 6 juillet 1983 —,
prenne des mesures qui iraient a I’encontre de 1’ob-
jectif d’une instauration progressive de 1’égalité
d’acces a I’enseignement supérieur, en fonction

3! Aprés avoir erronément retenu celle du 6 juillet 1983, qui renvoyait en
réalité a la date de publication de la loi d’approbation du PIDESC en droit
belge. C’est donc a bon droit que, depuis le prononcé de son arrét n° 28/2007,
la Cour constitutionnelle identifie le point de départ de 1’obligation de standstill
a la date du 21 juillet 1983, laquelle correspond a la date d’entrée en vigueur
du PIDESC dans I’ordre juridique international a I’égard de la Belgique (pour
plus de développements, cf. I. HACHEZ, op. cit., n** 299 et s.).
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des capacités de chacun, compte tenu de la situa-
tion des finances publiques. Il conviendra des lors
de comparer la situation en matiére de droits d’ins-
cription résultant du décret entrepris avec celle
existant le 6 juillet 1983, date a partir de laquelle
le Pacte a acquis valeur obligatoire a I’égard de la
Belgique »**. De méme, dans le tout premier arrét
rendu en la matiere par une juridiction supréme, la
Cour de cassation avait-elle absout le 1égislateur
puisqu’il « n’a pas instauré une législation moins
conforme au pacte que la législation antérieure
a I’entrée en vigueur de celui-ci »**. Néanmoins,
comme le relevait récemment Marc Bossuyt, alors
Président de la Cour constitutionnelle, & propos
des théses du point fixe ou mobile : « tot dusver
heeft het Hof zich niet op algemene wijze over dit
aspect uitgesproken »**,

L’analyse de la jurisprudence relative a 1’ar-
ticle 23 de la Constitution laissait du reste pen-
ser que la theése du point mobile prenait peu a peu
I’avantage et ne tarderait pas a s’imposer. Les
rares arréts qui concluent a la violation du stands-
till prennent tous en compte, a cette fin, le niveau
de protection résultant d’'une norme interne adop-
tée postérieurement a I’entrée en vigueur de ’ar-
ticle 23 de la Constitution, le 31 janvier 1994. Le
29 avril 1999, le Conseil d’Etat a ainsi suspendu
un arrété du gouvernement flamand en raison de
sa contrariété¢ a 1’obligation de standstill déduite
de I’article 23, alinéa 3, 4°, de la Constitution qui
garantit le droit a la protection d’un environne-
ment sain. Motif ? Les modifications adoptées par
le gouvernement flamand concernant les « milieu
voorwaarden » que les circuits de course de sports
moteurs devaient remplir, entrainaient une dimi-
nution du niveau de protection, autrefois garanti

32C.C., n° 33/92 du 7 mai 1992, B.4.3 (voy. 1. HACHEZ, op. cit., pp. 95 &
100). La Cour a maintenu cette analyse dans ses arréts ultérieurs (voy. not. les
arréts n° 40/94 du 19 mai 1994, B.2.4. ; n° 28/2007 du 21 février 2007, B.4.11 ;
n°® 56/2008 du 19 mars 2008, B.9.2. ; n° 105/2008 du 17 juillet 2008, B.8.2).
Cf. a ce sujet : X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMI, « Les droits en matiére
d’enseignement », in Les droits constitutionnels en Belgique, Volume 2, sous la
direction de M. Verdussen et N. Bonbled, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 1251
a1254.

3 Cass. (1 ch.), 20 décembre 1990, Etat belge c. Najimi, Pas., 1991, 1,
p- 392. Voy. les observations d’O. De Schutter, in O. DE SCHUTTER et S. VAN
DROOGHENBROECK, Droit international des droits de I'homme devant le juge
national, Bruxelles, Larcier, 1999, pp. 113 a 120.

*M. BossuYT, « Artikel 23 van de Grondwet in de rechtspraak van het
grondwettelijk hof », in Sociale en economische grondrechten. Artikel 23
Gw : een stand van zaken na twee decenia, sous la direction de W. Rauws et
M. Stroobant, Louvain-la Neuve, Anthemis, Anvers, Intersentia, 2010, p. 62,
note 20. Voy. également L. LAVRYSEN et J. THEUNIS, « Het recht op de bes-
cherming van een gezond lefmilieu : een blik over de grenzen en een blik
achterom », in Liber amicorum Paul Martens. L humanisme dans la résolution
des conflits. Utopie ou réalité ?, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 375.
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par P’arrété¢ du 1° juin 1995 portant des disposi-
tions générales et sectorielles en matiere d’hy-
giéne du milieu®. Le 14 septembre 2006, ce fut
au tour de la Cour constitutionnelle de constater la
contrariété de 1’article 55 du décret-programme de
la Région wallonne du 3 février 2005 a I’obliga-
tion de standstill découlant du droit a la protection
d’un environnement sain. Ici encore, le niveau
de protection pris en considération résultait, pour
partie en tout cas, de dispositions normatives
adoptées postérieurement a I’entrée en vigueur
de I’article 23 de la Constitution®®. De ’avis de
la Cour, I’absence de compensation a la suppres-
sion des garanties alors accordées confrontait les
riverains des zones concernées « a une régression
sensible du niveau de protection offert par la légis-
lation antérieure qui, en raison des dispositions de
droit européen et international précitées, ne sau-
rait se justifier par les motifs d’intérét général se
trouvant a la base de la disposition attaquée »*’.
Le 27 janvier 2011, la méme Cour annula un des
dispositifs mis en place par le décret de la Région
flamande du 27 mars 2009 adaptant et complétant
la politique d’aménagement du territoire, des auto-
risations et du maintien®®. Jugé en I’espéce que
I’abrégement du délai de recours en maticre de
permis d’urbanisme par le décret litigieux « limite
de maniére disproportionnée le droit d’acces au
juge » par rapport au niveau de protection autre-
fois garanti par le décret du 18 mai 1999. Enfin, le
23 septembre 2011, en matiére d’aide sociale cette
fois, le Conseil d’Etat annula 1’arrété attaqué en
raison de sa contrariété a 1’obligation de standstill
déduite de I’article 23, alinéa 3, 2°, de la Consti-
tution, tel qu’il était mis en ceuvre par I’arrété du
college de la Commission communautaire fran-
caise du 25 février 2000 concernant I’intégration
sociale et professionnelle des personnes handica-
pées. Selon les termes du Conseil d’Etat, « des
mesures qui, auparavant (soit en vertu de 1’arrété
du 25 février 2000), apparaissaient “nécessaires”
ou “indispensables”, et non pas seulement utiles,
a ’intégration des personnes handicapées cessent
d’étre qualifiées de telles, sans mesure compensa-
toire » et aucun motif d’intérét général, tel qu’« un

3C.E., 29 avril 1999, n° 80.018, Jacobs.

3%1. HACHEZ, op. cit., p. 356, note 450.

B.7.3.

BC.C., 27 janvier 2011, n° 8/2011, B.13.3.3.6.5.

A P.T. 3/2013

Bruyl ant -

© Groupe Larcier

Facul tés Universitaires Saint-Louis /

ADMINISTRATION PUBLIQUE

impératif budgétaire particulier », ne justifie le
recul opéré®. Quatre arréts seulement, mais quatre
arréts quand méme, qui, en droit belge, concluent
a une violation de 1’obligation de standstill déduite
de ’article 23 de la Constitution en ayant égard au
niveau de protection conféré au droit en question
par une norme adoptée postérieurement a 1’entrée
en vigueur de cette disposition.

Cette analyse ¢tait confortée par la conviction
que seule la thése du point mobile est compatible
avec les exigences du standstill. C’est au cours des
débats qui ont entouré la consécration internatio-
nale et constitutionnelle des droits de la deuxieme
génération et du droit a la protection d’un envi-
ronnement sain que 1’obligation de standstill a été
évoquée pour la premicre fois en droit constitu-
tionnel belge. L’obligation de standstill est alors
apparue comme un moyen terme entre, d’une part,
la volonté de dénier tout effet direct aux droits-
créances et, d’autre part, le souci de néanmoins
leur donner une effectivité allant au-dela de la
simple directive interprétative. L’idée est la sui-
vante : si, en tant que tels, les droits-créances ne
conferent pas de droit subjectif au particulier, leur
consécration devrait, en revanche, faire obstacle
a I’adoption de mesures régressives injustifiées :
que le législateur intervienne en vue de réali-
ser les droits-créances et il ne pourra plus par la
suite, sans autre justification, diminuer le niveau
de protection atteint. Comme telle, I’obligation de
standstill n’est consacrée explicitement ni par 1’ar-
ticle 23 de la Constitution, garantissant les droits
¢conomiques, sociaux et culturels, ni par les trai-
tés internationaux qui consacrent des droits de la
deuxieéme génération. Dans aucun de ces textes,
on ne peut lire, en toutes lettres, I’interdiction
pour le législateur de diminuer le niveau de pro-
tection qu’il a conféré aux droits-créances, « sans
qu’existent pour ce faire des motifs liés a I’intérét
général »*°. En réalité, 1’obligation de standstill est
contenue en germes dans les droits-créances : en
assignant a 1’Etat un programme a réaliser progres-
sivement, ces droits lui interdisent implicitement
d’agir a rebours de I’objectif fixé ; le principe de
standstill se déduit a contrario de I’obligation de

¥C.E., 23 septembre 2011, n° 215.309, Angelo et al., p. 22 (pour un com-
mentaire de cet arrét : I. HACHEZ, op. cit., spéc. pp. 15 et 16).

“Termes issues de la définition jurisprudentielle de I’obligation de stands-
till (cf. par exemple C.C., 18 juillet 2013, n° 108/2013, B.10.2).
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garantir les droits-créances”, et, plus générale-
ment, de toutes obligations positives*’. Ce prin-
cipe est donc fondamentalement arrimé a I’idée de
progres : ¢’est parce que le 1égislateur doit assurer
I’effectivité des droits fondamentaux qu’il ne peut,
sauf motifs impérieux, revenir sur les avancées
réalisées ; c’est parce que les droits fondamentaux
fixent, par essence, un objectif a atteindre, que
’obligation de standstill obéit a la logique du point
mobile (enregistrant toutes les avancées réalisées
en ce sens)®, et non a celle du point fixe (retenant,
comme norme servant de base a la comparaison,
celle applicable le jour de I’entrée en vigueur de la
norme de référence et de I’obligation de standstill
qui I’assortit)*.

“'Voy., par exemple, Darticle 2.1 du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels en vertu duquel « Chacun des Etats parties
au (...) Pacte s’engage a agir (...) en vue d’assurer progressivement le plein
exercice des droits reconnus dans le (...) Pacte (...) », et dont le Comité des
droits économiques, sociaux et culturels déduit une obligation de standstill
(cf. notamment : observation générale n° 3 relative a la nature des obliga-
tions des Etats parties (article 2.1 du Pacte), adoptée a la cinquiéme session
(14 décembre 1990) (doc. ONU E/1991/23), § 9, in fine). Concernant les
droits-créances garantis par la Charte sociale européenne, voy. les différentes
décisions rendues par le Comité européen des droits sociaux a I’encontre de la
Greéce, et, notamment, la décision du 23 mai 2012, GENOP-DEI c. Gréce, récla-
mation n° 66/2011, cons. 47 : « L’article 12, § 3 impose aux Etats parties de
“s’efforcer de porter progressivement le régime de sécurité sociale a un niveau
plus haut”. (...) Le Comité considére que les mesures d’assainissement des
finances publiques qui ne respectent pas ces limites constituent des démarches
rétrogrades qui ne peuvent étre en conformité avec 1’obligation prévue par
I’article 12, § 3, de porter progressivement le régime de sécurité sociale a un
niveau plus haut ». A propos de I’article 23 de la Constitution, qui ne contient
pas de clause expresse de progressivité, voy. : H. DUMONT, « Conclusions :
I’apport des droits fondamentaux au droit de ’environnement, de I’urbanisme
et du logement », Amén., numéro spécial, 1996, pp. 288 et 289 (« les droits éco-
nomiques, sociaux et culturels s’inscrivent par définition dans une dynamique
téléologique. IIs assignent des objectifs aux législateurs. Ils “font appel a des
réponses de plus en plus adéquates, mais sans que 1’on puisse fixer jamais ce
qui pourrait constituer, dans quelque avenir plus ou moins lointain, une réponse
entierement satisfaisante”. Dés lors, en toute logique, une clause expresse de
progressivité dans la réalisation de ces droits n’est pas nécessaire pour conclure
a la violation de ceux-ci quand I’autorité¢ publique prend une mesure qui doit
s’analyser comme une régression manifeste par rapport au niveau de réalisation
atteint au moment ou ils ont été consacrés »).

“2Sur I’extension du champ d’application matériel de 1’obligation de stands-
till & toute obligation positive assortissant un droit fondamental, par contraste
avec les seuls droits économiques, sociaux et culturels, ¢f. I. HACHEZ, op. cit.,
spéc. n” 204 et s. En ce sens : C.E. (ass. gén.), 17 novembre 2008, n° 187.998,
Coomans, et le commentaire que lui réserve B. STEEN, « Artikel 23 van de
Grondwet en de rechtspraak van de Raad van State », in Les droits écono-
miques et sociaux. Article 23 Const. : état des lieux aprés deux décennies, sous
la direction de W. Rauws et M. Stroobant, Antwerpen — Oxford — Louvain-la-
Neuve, Intersentia, Anthemis, 2010, p. 128, n° 19.

“En raison de leur ampleur, les prestations requises de la part de I’Etat
ne seront, en effet, généralement pas réalisables immédiatement, mais seront,
au contraire, appelées a étre étalées dans le temps. Le programme établi ne
pourra étre réalisé que progressivement. Parfois méme, il ne pourra jamais
I’étre pleinement. Dans ce contexte, ce n’est qu’en interdisant au législateur de
diminuer le niveau de protection d’ores et déja conféré aux droits fondamen-
taux que ’on pourrait espérer, un jour, atteindre leur pleine effectivité, ou, a
tout le moins, tendre vers cet objectif. Pour le dire autrement, ce n’est qu’en
bétonnant — fiit-ce provisoirement eu égard au caractére relatif de 1’obligation
de standstill (¢f infra) — chaque intervention accomplie en vue de garantir les
droits fondamentaux que ceux-ci prendront progressivement consistance, au
point de se rapprocher de 1’objectif fixé.

“En ce sens : K. DE FEYTER, « De juridische gevolgen van de internatio-
nale en nationale erkenning van economische, sociale en culturele rechten »,
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L’entrée en vigueur du traité, en droit inter-
national et a I’égard de la Belgique, signale le
moment a partir duquel le débiteur de 1’obligation
de standstill est tenu de la respecter ; en aucun
cas elle n’équivaut a un point d’arrivée, comme
la thése du point fixe le postule. Le paradoxe
entachant la thése du point fixe est a cet égard
flagrant : au moment méme ou I’Etat devient
contraint d’observer I’engagement souscrit (celui
de garantir progressivement les droits fondamen-
taux consacrés), il se verrait libérer de respecter
I’obligation de standstill, laquelle découle pour-
tant des obligations positives pesant sur ’Etat a
compter de I’entrée en vigueur du traité. Ce para-
doxe est exprimé dans la motivation de I’arrét
commenté : juste avant d’adhérer au point fixe,
la Cour rappelle que I’article 13.2.c. du PIDESC
s’oppose a ce que I’autorité « prenne des mesures
qui iraient a I’encontre de 1’objectif de 1’acces en
pleine égalité a I’enseignement supérieur qui doit
étre réalisé, notamment, par I’instauration progres-
sive de la gratuité » (B.4). Le paradoxe se double
donc d’une motivation ne craignant pas la contra-
diction.

Compte tenu de la filiation qu’il entretient avec
les obligations positives, le principe de stands-
till aurait été plus judicieusement désigné sous le
terme d’effet de cliquet®. « Standstill » en anglais
signifie effectivement rester tranquille, ne pas
bouger alors que le cliquet, que le Grand Robert
définit comme un « taquet mobile autour d’un axe,
et servant a empécher une roue dentée de tourner
dans le sens contraire a son mouvement », exprime
la nécessité d’avancer.

7. On elt pu craindre que 1’arrét commenté
signe un revirement de jurisprudence conta-
minant [’ensemble du contentieux relatif au
standstill et s’applique désormais également
a I’article 23 de la Constitution, ou la thése du
point mobile avait jusqu’a présent triomphé, en
tout cas dans les faits. Il n’en est rien : dans le
cadre de I’article 23, la Cour continue a appré-

Mensenrechten, Antwerpen, Maklu, 1994, p. 171 ; I. HACHEZ, op. cit., n®* 329
a 331 ; G. MaEs, De afdwingbaarheid van sociale grondrechten, Antwerpen,
Intersentia, 2003 spéc. p. 127, n° 256, et p. 467, n° 918 ; « Het standstillbeginsel
in verdragsbepalingen en in art. 23 G.W. : progressieve (sociale) grondrechten-
bescherming », R.W., 2005-2006, n° 28, p. 1086, n° 26 ; C. ROMAINVILLE, Le
droit a la culture, une réalité juridique, Thése présentée en vue de 1’obtention
du titre de docteur en sciences juridiques de 1I’Université catholique de Louvain,
le 21 mars 2011, non publiée ; A. VANDEBURIE, L article 23 de la Constitution.
Cogquille vide ou boite aux trésors ?, Bruxelles, La Charte, 2008, n™ 55 et 56.
“Voy. 1. HACHEZ, op. cit., pp. 484-488.
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cier le respect de 1’obligation de standstill en
ayant égard « au niveau de protection offert
par la législation en vigueur », fut-il postérieur
a I’entrée en vigueur de la disposition constitu-
tionnelle*.

I1 semble plutdt que I’arrét n® 53/2013, ici com-
menté, traduise un effet pervers du maintien de
définitions distinctes de I’obligation de standstill,
selon qu’elle découle de I’article 23 de la Consti-
tution ou de l’article 13 du PIDESC. Se référant
a la disposition constitutionnelle, la Cour consti-
tutionnelle considére que « I’effet de standstill
de I’article 23 de la Constitution (...) interdit de
régresser de manicre significative dans la protec-
tion que les législations offraient antérieurement
dans cette maticre. Il en découle que, pour juger
de la violation éventuelle, par une norme législa-
tive, de 1’effet de standstill attaché a 1’article 23
de la Constitution (...), la Cour doit procéder a
la comparaison de la situation des destinataires
de cette norme avec la situation qui était la leur
sous I’empire de la législation ancienne »*’. En
revanche, lorsqu’elle veille au respect de la dis-
position conventionnelle, la Cour se contente de
considérer que ’article 13.2.c du Pacte « s’oppose
(...) @ ce que le Royaume de Belgique, apres
I’entrée en vigueur du Pacte a son égard — le
21 juillet 1983 —, prenne des mesures qui iraient
a D’encontre de 1’objectif de 1’acces en pleine
¢galité de I’enseignement supérieur qui doit étre
réalisé, notamment, par I’instauration progres-
sive de la gratuité »*. Doit-on comprendre qu’a
I’estime de la Cour, il n’y a aucune contradiction
a retenir, comme dans I’arrét Angelo du Conseil
d’Etat et sa propre jurisprudence, la thése du point
mobile pour I’obligation de standstill déduite de
I’article 23 de la Constitution, et consacrer par ail-
leurs, comme dans ’affaire commentée, celle du
point fixe a propos de I’article 13 du PIDESC : a

*Voy. C.C., 18 juillet 2013, n° 108/2013, ou le niveau de protection pris
en compte par la Cour, dans le cadre du contrdle du respect de I’obligation de
standstill qu’elle opére, est indubitablement postérieur a I’entrée en vigueur de
I’article 23 de la Constitution (cf. les modifications Iégislatives rappelées aux
considérants B.2.1 et s. de I’arrét précité).

4C.C., 1° septembre 2008, n° 132/2008, B.9. A peu de choses prés, la
définition du principe de standstill déduit de I’article 23 de la Constitution est
constante depuis plusieurs années et partagée par la Cour constitutionnelle et
le Conseil d’Etat, toutes sections confondues. Cf., au lieu de sa derniére occur-
rence : C.C., 18 juillet 2013, n® 108/2013, B.10.2.

4 Arrét commenté, B.4.2, sachant que cette formulation s’inscrit dans la
ligne du premier arrét rendu par la Cour a propos de 1’obligation de standstill
déduite de Darticle 13.2.c du PIDESC, soit 1’arrét n° 33/92. Le Conseil d’Etat
reprend cette définition a son compte (cf. I’avis précité sur I’avant-projet de
décret litigieux ; C.E., 2 octobre 2008, Neuwels, n° 186.852, p. 7).
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normes de référence distinctes, régimes juridiques
distincts® ?

La Cour n’expose toutefois pas les raisons de
cette distinction et on ne les apercoit pas. En effet,
dans le cas de I’article 23 de la Constitution comme
dans celui de I’article 13 du Pacte, I’obligation de
standstill puise son fondement dans les obligations
positives requises par les droits fondamentaux. Or,
il n’existe pas davantage de différence de nature
entre les obligations positives imposées par les
droits de la deuxiéme génération™ et celles appe-
lées par les droits de la premiére génération®', d’une
part, qu’entre les obligations positives engendrées
par une disposition internationale et celles nées
d’une disposition constitutionnelle, d’autre part™.
Le régime juridique de 1’obligation de standstill est
identique dans tous ces cas de figure : il est cal-
qué sur celui des obligations positives. En outre, la
Cour répete a I’envi qu’elle n’est pas compétente
pour contréler directement le respect du Pacte ou
de tout autre instrument international mais qu’elle
ne peut le faire que par le prisme d’une disposition
constitutionnelle®®, en ’occurrence l’article 24,
§ 3, de la Constitution, en vertu duquel « chacun a
droit a I’enseignement dans le respect des libertés
et des droits fondamentaux »**.

“Tel est le constat auquel arrivaient déja André Alen et Koen Muylle en se
fondant sur la jurisprudence antérieure a I’arrét commenté. Ces auteurs précisaient
par ailleurs, sans y relever d’incohérence, que, dans le cadre de Iarticle 23 de la
Constitution, la these du point fixe a été abandonnée au profit de la législation
antérieurement applicable (Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Mechelen,
Kluwer, 2011, p. 103, note 337, renvoyant au n° 80.c, p. 75 du méme ouvrage).

*'De la méme maniére qu’il n’y a pas lieu de réserver un traitement juridique
distinct aux différents droits de la deuxiéme génération garantis par I’article 23 de
la Constitution. En ce sens : C.E., 23 septembre 2011, n° 215.309, Angelo, p. 20 :
« considérant que I’article 23 de la Constitution implique, dans les matiéres qu’il
couvre, une obligation de standstill (...) » (souligné par nous). Comp. A. ALEN
et K. MUYLLE, op. cit., p. 74, en ce compris la note 199, sachant qu’a la page
suivante, les auteurs se montrent plus rassurants quant a une évolution de la juris-
prudence favorable a la thése que nous défendons ; M. BossuyT, op. cit., p. 62.
Sans réelle surprise, compte tenu de la qualité des auteurs précités, juges et réfé-
rendaire a la Cour constitutionnelle, la jurisprudence de la Cour se montre encore
hésitante a franchir le pas, consistant a reconnaitre 1’obligation de standstill a
tous les droits consacrés par Iarticle 23 (cf., par exemple a propos du droit de
négociation collective consacré par Iarticle 23, alinéa 3, 1°, de la Constitution,
C.C., 6 mai 2010, n°® 52/2010, cons. B.14). Dans le méme ordre d’idée, la Cour
constitutionnelle considére, sans s’en expliquer davantage, que I’article 13.2.d
du PIDESC, en vertu duquel « I’éducation de base doit étre encouragée ou
intensifi¢e, dans toute la mesure possible, pour les personnes qui n’ont pas regu
d’instruction primaire ou qui ne I’ont pas regue jusqu’a son terme », n’est pas
assorti d’une exigence de standstill (C.C., 14 mars 2013, n° 37/2013, B.11.3).

'Voy. I. HACHEZ, op. cit., pp. 193 et s.

2Comp. J. VANDE LANOTTE, G. GOEDERTIER, en m.m.v. T. DE PELSMAEKER,
Handboek Belgisch Publiekrecht, 8* ed., Brugge, Die Keure, 2013, p. 614, qui,
compte tenu de la formulation différente des articles 13 du PIDESC et 23 de
la Constitution, se demandent « of het met betrekking tot artikel 13 ECOSOC
aanvaarde standstillbeginsel zomaar kan worden getransponeerd naar de bepa-
lingen van artikel 23 G.W. ».

3Voy. not. M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Bruxelles, Larcier,
2012, pp. 123 2 125.

*La Cour a ainsi affirmé récemment la recevabilité d’un recours en rele-
vant que « le moyen unique est pris de la violation de dispositions au regard
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8. Les espoirs placés par les étudiants de voir
consolider les progres en matiere de démocra-
tisation de 1’enseignement auront ét¢ douchés.
Soucieuse de ne pas annuler, la Cour constitu-
tionnelle aurait pu rendre un arrét d’espéce, en
jugeant que le recul ne constituait pas un obstacle
grave et considérable a 1’accés a I’enseignement.
Elle aurait tout aussi bien pu opérer un contrdle
de proportionnalité¢ de fagade, comme elle 1’a
fait dans le second moyen relatif au controle
d’égalité®. Elle a au contraire rendu un arrét
qui parait de principe et qui autorise la Commu-
nauté francaise a régresser en matiére de gratuité
de I’enseignement — mis a part primaire — a un
stade antérieur au niveau atteint lorsqu’elle a
hérité de la matiére, avec la révision constitu-
tionnelle de 1988. Comme le relevait Firass Abu
Dalu, « puisque nous parlons ici d’enseignement,
est-il si pédagogique, dans le chef de la Cour
constitutionnelle, de vider si constamment et si
réguliérement d’une main le droit qu’elle feint,
avec constance et régularité, de reconnaitre de
Pautre ? »*°.

Ce faisant, la Cour dispense également la Com-
munauté francaise d’une autre exigence liée au
principe du standstill, celle de I’évaluation 1égis-
lative, nécessaire pour mesurer ’effectivité¢ du
recul”’. Ce dossier était une occasion révée de
poser des jalons qui permettrait a cette discipline
d’abandonner 1’ Arlésienne pour un répertoire plus
concret™. Lors de 1’adoption du décret de 2010,
le gouvernement annongait « une évaluation des
différents frais d’inscriptions réclamés aux étu-
diants afin de tendre progressivement vers un
régime global et cohérent en la matiére »*. En ce
domaine, un standstill au sens éthymologique du
terme a €té respecté. S’agissant de la gratuité des

desquelles la Cour peut exercer un contrdle direct, combinées, entre autres,
avec I’article 13 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels. Il n’est donc pas demandé a la Cour d’exercer un contrdle direct
au regard de cette disposition conventionnelle » (arrét du 14 mars 2013,
n° 37/2013,B.3.2.).

»Voy. ci-avant, note 11.

°F. ABU DALU, « Plus c’est gratuit, plus c’est cher, ou I’étrange obligation
de “standstill” en matiére de gratuité¢ de 1’enseignement secondaire et supé-
rieur », observations sous C.C., 18 avril 2013, n°® 53/2013, J.L.M.B., 2013/24,
p. 1282.

*7Sur la relation entre le standstill et I’évaluation législative, voy. I. HACHEZ,
op. cit., pp. 629 a 641.

*¥Méme I’autorité fédérale, qui a 1égiféré en la matiére, n’a fait que du tape-
a-1’eeil, comme le dénongait Koen Van Aeken a propos de la loi du 25 avril
2007 instaurant un Comité parlementaire chargé du suivi législatif (« Evaluatie
van de federale wet van 25 april 2007 over wetsevaluatie », T.V.W., 2009/3,
p. 214).

¥ Exposé des motifs, Doc. parl. Comm. fi., 2009-2010, n°® 113/1, p. 3.
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supports de cours, le ministre de I’Enseignement
supérieur reconnut que ce volet du décret était
celui pour lequel « les pouvoirs organisateurs ont
¢été les moins enthousiastes a collaborer », ce qui
amena 1’opposition a réclamer une évaluation au
terme de la premiére année d’application®. Le
gouvernement a invoqué pareille évaluation pour
justifier I’adoption du décret de 2011°'. Elle fut
donc rondement menée. L’évaluation ne fut tou-
tefois pas communiquée au parlementaires, qui
votérent donc le texte en confiance, conscients
de la grande responsabilité en matic¢re de contrdle
démocratique qu’une assemblée délibérante élue
doit exercer a 1’égard de I’exécutif. Ce n’est
semble-t-il que lors des débats devant la Cour
constitutionnelle que la FEF put prendre connais-
sance des rapports d’évaluation (voy. le consi-
dérant A.3.3. de I’arrét comment¢). Le décret de
2011 prévoit une évaluation de la mise en ligne
des supports qui sera effectuée a 1’issue de 1’an-
née académique 2012-13 par les commissaires et
délégués du gouvernement®. Puisqu’il s’agit cette
fois d’envisager de progresser sur le chemin de
la gratuité, il convient de se hater plus lentement
que lorsqu’il s’indiquait d’enclencher la marche
arriere.

9. Monsieur Dupneu, le chef du contentieux du
Grand Jacques, est un mec qui articule, il dit le
droit avec clarté et netteté. Puisse la Cour consti-
tutionnelle en faire autant en matiére de stands-
till et rectifier le tir pour I’avenir, en alignant sa
jurisprudence afférente a I’article 13 du PIDESC
sur celle relative a 1’article 23 de la Constitu-
tion®.

%Rapport de la Commission de 1’enseignement supérieur, Doc. parl.
Comm. fr.,2009-2010, n° 113/2, p. 8.

' Exposé des motifs, Doc. parl. Comm. fi-., sess. 2011-2012, n°® 254/1, p. 3.

%2 Article 23, alinéa 7, du décret du 31 mars 2004 définissant I’enseignement
supérieur, favorisant son intégration dans I’espace européen de I’enseigne-
ment supérieur et refinangant les universités, tel que remplacé par le décret du
6 octobre 2011. Voy. les réponses apportées par le ministre de I’Enseignement
supérieur a I’occasion d’interpellations a ce sujet, séance du 14 novembre 2012,
C.R1,1n°3(2012-2013), pp. 9 ets. ; séance du 5 février 2013, C.R.1., n° 64-Ens.
sup.9 (2012-2013), p. 7.

%Si I’on peut saluer I’arrét Angelo, précité, du Conseil d’Etat, tant pour
des motifs de justice sociale que pour la méthodologie juridique qu’il déploie,
la jurisprudence du Conseil d’Etat en matiére de standstill n’est cependant
pas a I’abri de toute critique. Cf., a cet égard, C.E. (9° ch.), 20 décembre
2012, n° 221.853, Viaams netwerk van verenigingen waar armen het woord
nemen ¢/ Etat belge, et le remarquable commentaire que Daniel Dumont lui
consacre (D. DUMONT, « Quand les juges se dérobent. Dégressivité accrue
des allocations de chomage versus principe de non-rétrogression », d paraitre
prochainement au J.T.).
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