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ADMINISTRATION PUBLIQUE

- ARRET N° 174/2011 DU 10 NOVEMBRE 2011

J.-P. Snappe (R.), M. Bossuyt, E. De Groot, L. La-
vrysen, A. Alen, J.-P. Moerman, E. Derycke (R.),
J. Spreutels, P. Nihoul et F. Daofit

Pl. : Me L Rase, Me J. Sautois et Me M. Kaiser
e.c. : question préjudicielle relative a I’article 58,
§1°%, b), du décret de la Communauté francaise du
2 février 2007 fixant le statut des directeurs, posée
par le tribunal de premiere instance de Bruxelles
Enseignement — Enseignement obligatoire — Statut

des directeurs — Egalite — Réseaux — Conditions de
nomination.

Enseignement — Liberté d’enseignement — Autono-
mie communale — Libre choix du personnel.

Enseignement — Personnel enseignant — Etablisse-
ments d’enseignement officiel subventionné — Direc-
teurs — Conditions de nomination — Neutralité.

Communes et provinces — Etablissements d’enseigne-
ment officiel subventionné — Directeurs — Conditions
de nomination — Choix du pouvoir organisateur.

L’acces au stage de directeur dans [’enseigne-
ment officiel subventionné étant conditionné par
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I’appartenance du candidat a ce réseau, alors
que ce n’est pas le cas pour ’acces a la fonction
de directeur dans [’enseignement libre subven-
tionné, les dispositions en cause créent une diffé-
rence de traitement entre les candidats a la
fonction de directeur et entre les pouvoirs organi-
sateurs. Pour justifier, au regard du principe
d’égalité et de non-discrimination et conformé-
ment a article 24, §4, de la Constitution, une
différence de traitement entre les établissements
d’enseignement et les membres du personnel des
réseaux d’enseignement, il ne suffit pas d’indi-
quer ’existence de différences objectives entre
ces établissements et ces membres du personnel,
mais il faut aussi démontrer qu’a I’égard de la
matiere réglée, la distinction alléguée est perti-
nente pour justifier raisonnablement une diffé-
rence de traitement. En ’espeéce, La justification
tirée de la taille des pouvoirs organisateurs ne
saurait constituer une caractéristique propre aux
pouvoirs organisateurs du réseau libre subven-
tionné permettant de justifier, au regard de
Uarticle 24, §4, de la Constitution, la différence
de traitement en cause, des lors qu’il n’est pas dé-
montré qu’il n’existerait pas également, dans le
réseau officiel subventionné, des pouvoirs orga-
nisateurs de taille modeste.

*

ARRET DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE

«[...]

_B-

B.1. La Cour est interrogée sur la compatibilité
avec les articles 10, 11 et 24, §4, de la Constitu-
tion de la différence de traitement entre, d’une
part, l’enseignant nommé a titre définitif dans le
réseau libre subventionné, qui ne peut, en vertu de
Uarticle 58, §1¢", b), du décret de la Communauté
francaise du 2 février 2007 fixant le statut des di-
recteurs (ci-apres : le décret du 2 février 2007),
étre admis au stage en vue d’étre nommé direc-
teur dans un établissement du réseau officiel sub-
ventionné et, d’autre part, ’enseignant nommé a
titre définitif dans le réseau officiel subventionné,
qui peut étre admis au stage en vue d’étre nommé
directeur dans un établissement d’enseignement
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du réseau libre subventionné, en vertu de
Uarticle 81, §1¢, b), du décret du 2 février 2007.

B.2.1. L’article 58, § 1, du décret du 2 février
2007, situé dans un chapitre I intitulé « De [’en-
seignement officiel subventionné» du titre Il
consacré aux «dispositions spécifiques a chaque
réseau », dispose :

“Tout pouvoir organisateur qui démontre
I’impossibilité de pouvoir admettre un
membre du personnel au stage conformément
a l'article 57, peut admettre au stage :

a) soit un membre de son personnel nommé
a titre définitif remplissant les conditions vi-
sées a l’article 57, 1° a 3°.

Ce membre du personnel est admis par
priorité aux différents modules de formation.

b) soit un membre du personnel nommé a
titre définitif relevant d’un autre pouvoir or-
ganisateur officiel subventionné et remplis-
sant au sein de ce dernier, [’ensemble des
conditions visées a [’article 57, 1° a 3° et
5°7.

B.2.2. L’article 81, §1°, du méme décret, situé
dans un chapitre Il intitulé « De [’enseignement
libre subventionné» du titre Ill consacré aux
«dispositions spécifiques a chaque réseau»,
dispose :

“Tout pouvoir organisateur qui démontre
Uimpossibilité de pouvoir admettre un
membre du personnel au stage conformément
a larticle 80 peut admettre au stage :

a) soit un membre du personnel répondant
a toutes les conditions de I’article 80 sauf a
celle visée a l’alinéa 1¢, 4° et 5°.

Ce membre du personnel est admis par
priorité aux différents modules de formation.

b) soit un membre du personnel remplis-
sant les conditions suivantes :

1° étre titulaire depuis sept ans au moins
dans I’enseignement subventionné d’une des
fonctions de recrutement, de sélection ou de
promotion de la catégorie en cause. Cette an-
cienneté est calculée selon les modalités
fixées a larticle 29bis ou 29ter du décret du
1€ février 1993 fixant le statut des membres
du personnel subsidiés de [’enseignement
libre subventionné;

2° étre titulaire, a titre définitif, avant I’ad-
mission au stage, d’une fonction comportant
au moins la moitié du nombre minimum
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d’heures requis pour former une fonction a
prestations completes dans [’enseignement
subventionné;

3° exercer a titre définitif une ou des fonc-
tions donnant acces a la fonction de directeur
a conférer et étre porteur d’un titre de capa-
cité, conformément a l’article 102 du présent
décret;

4° avoir obtenu au préalable les attesta-
tions de réussite d’au moins trois modules de
formation visées aux articles 17, §1°" et 18,
§1¢" du présent décret.

Dans [’enseignement fondamental, 1’an-
cienneté visée a ’alinéa 1¢, b), 1° doit avoir
été acquise au niveau fondamental”.

B.3.1. En adoptant le décret du 2 février 2007,
le législateur décrétal entendait «faire entrer la
fonction du directeur dans la modernité, en lui
donnant, tant sur le plan de ’intérét général que
sur le plan personnel, la reconnaissance et les
moyens liés a sa spécificité », et en l’encadrant
d’un « statut spécifique et adéquat » qui faisait dé-
faut auparavant (Doc. parl.,, Parlement de la
Communauté francaise, 2006-2007, n°339/1,

p.7).

B.3.2. S agissant plus particulierement de |’ac-
ces a la fonction de directeur, le décret entend as-
surer «l’'uniformisation» des conditions de cet
acces «entre les réseaux» (ibid., p. 8; voy. aussi
CRI, Parlement de la Communauté francaise,
2006-2007, n° 9, p. 11) :

“Le principe est ’identité des regles indé-
pendamment du réseau d’enseignement au-
quel elles s’appliquent. Les dispositions
particulieres pour chacun des réseaux
constituent donc [’exception pour tenir
compte des différences objectives qui existent
entre les uns et les autres”.

Indépendamment de cette volonté, elle corres-
pond strictement a la logique de ce métier. 1l est,
en effet, certain que le role du directeur, tel qu’il
a déja été décrit, est le méme dans toutes les
écoles.

De plus, il importe d’offrir une certaine unicité
d’enseignement aux éleves qui transitent d’un ré-
seau a l’autre.

C’est la raison pour laquelle le projet de décret
prévoit que, peu importe le réseau, le directeur
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doit suivre une formation préalable en principe a
sa désignation et nécessaire a sa nomination dé-
finitive” (Doc. parl., Parlement de la Communau-
té frangaise, 2006-2007, n° 339/1, p. 8).

B.4. Le titre Il du décret assure ['uniformisa-
tion recherchée par la condition d’ancienneté re-
quise et par [’exigence pour le membre du
personnel concerné d’étre nommé ou engagé a
titre définitif. Il impose enfin une formation ini-
tiale pour tous les candidats directeurs qui s’arti-
cule en une formation théorique et en un stage de
deux ans.

Le titre Il du décret met en ceuvre ces principes,
selon un schéma parallele pour les trois réseaux —
enseignement organisé par la Communauté fran-
caise, enseignement officiel subventionné et ensei-
gnement libre subventionné —, qui tient compte des
spécificités de chacun d’eux.

B.5. Les articles 57 a 59 du décret du 2 février
2007, qui concernent l’enseignement officiel sub-
ventionné, doivent étre lus en paralléle avec les
articles 79 a 81 du méme décret, qui concernent
I’enseignement libre subventionné; ces articles
instaurent un systeme de “paliers” pour I’admis-
sion au stage a la fonction de directeur.

Les articles 57 et 80 du décret du 2 février
2007 définissent respectivement pour [’enseigne-
ment officiel subventionné et pour [’enseignement
libre subventionné un « premier palier» qui re-
prend les cing conditions requises, dans une si-
tuation idéale, pour étre admis au stage a la
fonction de directeur; ’article 57 se réfere no-
tamment a I’ancienneté acquise “au sein du pou-
voir organisateur”, tandis que [’article 80 se
réfere notamment a I’ancienneté acquise “au sein
de l’enseignement libre subventionné du carac-
tere concerné’.

A défaut pour le pouvoir organisateur d’un éta-
blissement de ’'un de ces deux réseaux de pouvoir
admettre au stage un candidat qui répond aux
conditions de ce premier palier ou s’il ne trouve
qu’un candidat qu’il voudrait pouvoir mettre en
concurrence avec d’autres, [’article 58 du décret,
en ce qui concerne l’enseignement officiel sub-
ventionné, et ’article 81 du méme décret, en ce
qui concerne l’enseignement libre subventionné,
organisent un «deuxieme palier». Celui-ci per-
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met d’élargir le champ d’application matériel des
conditions.

Dans le systeme institué par ’article 58, § 1,
b), seul un candidat relevant d’un « autre pouvoir
organisateur officiel subventionné » peut remplir
les conditions alors que, dans le systeme instauré
par Uarticle 81, §1°, b), un candidat peut faire
valoir une expérience dans “l’enseignement sub-

ventionné” répondant aux conditions fixées.

Enfin, les articles 59 et 82 du décret du
2 février 2007 instaurent respectivement pour
I’enseignement officiel subventionné et pour l’en-
seignement libre subventionné d’autres « paliers »
en cas d’impossibilité d’admettre un candidat au
stage  conformément,  respectivement,  aux
articles 57 et 58, ou aux articles 80 et 81, du dé-
cret du 2 février 2007.

B.6. Le systeme d’acces au stage instauré par
les dispositions précitées établit par conséquent
une différence de traitement entre les candidats
directeurs, des lors que ’acces au stage de direc-
teur dans l’enseignement officiel subventionné est
conditionné par I’appartenance a ce réseau, ce
qui n’est pas le cas pour I’acces a la fonction de
directeur dans l’enseignement libre subvention-
né. Ces dispositions établissent également une
différence de traitement entre les pouvoirs orga-
nisateurs, puisque lorsqu’ils se trouvent dans
Uimpossibilité d’admettre au stage un candidat
selon les conditions du « premier palier », les pou-
voirs organisateurs de I’enseignement libre sub-
ventionné voient leur champ de recrutement
élargi de maniere plus importante que les pou-
voirs organisateurs de [’enseignement officiel
subventionné.

La Cour examine si cette différence de traite-
ment est compatible avec les principes contenus
dans les articles 10, 11 et 24, §4, de la Constitu-
tion.

B.7. Bien que l’égalité de traitement des éta-
blissements d’enseignement et des membres du
personnel constitue le principe, l’article 24, §4,
de la Constitution n’exclut pas un traitement dif-
férencié, a la condition que celui-ci soit fondé
“sur les caractéristiques propres a chaque pou-
voir organisateur”. Pour justifier, au regard du
principe d’égalité et de non-discrimination, une
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différence de traitement entre les établissements
d’enseignement et les membres du personnel des
réseaux d’enseignement, il ne suffit cependant
pas d’indiquer [’existence de différences objec-
tives entre ces établissements et ces membres du
personnel. Il doit encore étre démontré qu’a
I’égard de la matiere réglée, la distinction allé-
guée est pertinente pour justifier raisonnable-
ment une différence de traitement. Par ailleurs, le
principe d’égalité en matiere d’enseignement ne
saurait étre dissocié des autres garanties établies
par Uarticle 24 de la Constitution, en particulier
la liberté d’enseignement.

B.8.1. En ce qui concerne les conditions géné-
rales d’acces et de dévolution des emplois de direc-
teur, la section de législation du Conseil d’Etat a
constaté que “celles-ci divergent considérablement
selon les réseaux d’enseignement” (Doc. parl., Par-
lement de la Communauté frangaise, 2006-2007,
n®339/1, p. 155), et qu’il convenait de démontrer
dans I’exposé des motifs que ces différences de trai-
tement “sont compatibles avec ’article 24, §4, de la
Constitution, selon lequel les membres du personnel
sont égaux devant le décret mais également que le
décret prend en compte les différences objectives,
notamment les caractéristiques propres a chaque
pouvoir organisateur, qui justifient un traitement ap-
proprié” (ibid,, p. 156).

B.8.2. En ce qui concerne le systeme d’acces
au stage de directeur dans I’enseignement officiel
subventionné, prévu par ’article 58, §1¢, b), du
décret du 2 février 2007, le législateur a choisi de
limiter le deuxieme palier a “un autre pouvoir or-
ganisateur [de [’enseignement] officiel subven-

tionné”, sans toutefois donner aucune explication
sur les raisons de cette limitation.

B.8.3. En ce qui concerne le systeme d’acces
au stage de directeur dans I’enseignement libre
subventionné, prévu dans l’article 81, § 1¢", b), du
décret du 2 février 2007, il est indiqué dans les
travaux préparatoires :

“Ces articles organisent les regles de dé-
volution des emplois, en cas d’absence de
candidat remplissant I’ensemble des condi-
tions fixées [...].

Ils reprennent le méme schéma que celui
prévu [...] dans ’enseignement officiel sub-
ventionné.
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Pour tenir compte de la taille des pouvoirs
organisateurs dans [’enseignement libre, la
zone de recrutement possible de candidats est
cependant élargie : a ’enseignement libre de
méme caractére dans un premier temps; d
tout l’enseignement subventionné ensuite”
(ibid., p. 25).

La différence de traitement en ce qui concerne
I’acces aux fonctions de direction, en fonction du
réseau auquel appartient le candidat-directeur,
est donc uniquement justifiée par la taille des
pouvoirs organisateurs, présumée réduite, dans
I’enseignement libre subventionné.

B.9. La disposition qui consiste a permettre
aux pouvoirs organisateurs de [’enseignement
libre subventionné qui sont dans l'impossibilité
pratique de recruter un candidat directeur issu du
méme pouvoir organisateur ou d’un autre pou-
voir organisateur du méme réseau d’élargir le
champ de recrutement, y compris parmi les can-
didats provenant du réseau officiel subventionné,
est pertinente en ce qu’elle offre aux pouvoirs or-
ganisateurs concernés le maximum de chances de
pouvoir engager une personne convenant pour le
poste a pourvoir.

B.10. La justification liée a la taille des pou-
voirs organisateurs présumée plus réduite dans le
réseau libre subventionné n’est toutefois pas sus-
ceptible d’expliquer pour quelle raison une dis-
position semblable ne pourrait pas profiter
également aux pouvoirs organisateurs apparte-
nant au réseau officiel subventionné. Il n’est en
effet pas démontré qu’il n’existe pas, dans ce ré-
seau également, de pouvoirs organisateurs de
taille modeste qui risqueraient d’étre confrontés
aux mémes problemes de recrutement et qui pour-
raient tirer profit d’une augmentation significa-
tive du nombre des candidats pour le poste
vacant.

La justification tirée de la taille des pouvoirs
organisateurs ne saurait des lors constituer une
caractéristique propre aux pouvoirs organisa-
teurs du réseau libre subventionné permettant de
Jjustifier, au regard de [!article 24, §4, de la
Constitution, la différence de traitement en cause.

B.11. Par ailleurs, I'impossibilité, pour les pou-
voirs organisateurs du réseau officiel subvention-
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né, de recruter un directeur issu d’un autre réseau,
a défaut d’avoir trouvé un candidat issu de leur
propre pouvoir organisateur ou de leur réseau, est
contradictoire avec I’ objectif poursuivi par le dé-
cret, rappelé en B.3.2, d’uniformiser les conditions
d’acces a la fonction entre les différents réseaux,
ainsi qu’avec la constatation faite par le législa-
teur décrétal que le role de directeur d’établisse-
ment est le méme dans toutes les écoles.

L’octroi de cette possibilité aux pouvoirs organi-
sateurs du réseau officiel subventionné est en outre
de nature a assurer le respect de [’article 10,
alinéa 2, de la Constitution, qui garantit 1’égalité
d’acces aux emplois publics et a conforter le prin-
cipe de ’autonomie communale et provinciale en
permettant aux pouvoirs locaux qui organisent un
enseignement officiel subventionné de recruter de
maniere plus autonome les personnes adéquates
pour les postes de directeur de leurs établissements.

B.12. Enfin, la formation des candidats a la
fonction de directeur comprend, a coté d’un volet
commun, un volet propre a chaque réseau qui vise
a lacquisition des compétences administratives,
matérielles et financieres, ainsi que des compé-
tences de ’axe pédagogique et éducatif propres
au réseau concerné (article 18, §1¢, du décret du
2 février 2007). Le candidat directeur ayant une
expérience dans un autre réseau bénéficie des
lors d’une formation lui permettant de s’adapter
sans difficultés aux spécificités du réseau dans le-
quel il est appelé a exercer sa nouvelle fonction.

B.13. En outre, tout directeur d’un établissement
scolaire appartenant au réseau officiel subvention-
né est tenu au respect des dispositions décrétales
relatives a la neutralité qui s’ imposent aux établis-
sements de ce réseau en application du décret du
17 décembre 2003 organisant la neutralité inhé-
rente a ’enseignement officiel subventionné et por-
tant diverses mesures en matiere d’enseignement.
L’article 10 de ce décret dispose :

“Tout membre du personnel est tenu au
respect du principe de neutralité organisée
par le présent décret, par le fait méme de sa
désignation ou de son engagement par un
pouvoir organisateur tenu au respect du pré-
sent décret.

A cette fin, les projets éducatif et pédago-
gique visés au chapitre VII du décret du
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24 juillet 1997 précité sont transmis au
membre du personnel pour signature, précé-

299

dée de la mention ‘Lu et approuvé’”.

Rien ne permet de présumer qu’un directeur
ayant auparavant été membre du personnel d’un
établissement du réseau libre subventionné ne pour-
rait se conformer a ces exigences. Si toutefois un tel
cas se présentait, il reviendrait aux autorités compé-
tentes de prendre les mesures qui s imposent notam-
ment en vertu de ’article 11 du méme décret.

B.14. La question préjudicielle appelle une ré-
ponse affirmative.

Par ces motifs,
la Cour
dit pour droit :

L’article 58, §1°, b), du décret de la Commu-
nauté francaise du 2 février 2007 fixant le statut
des directeurs viole les articles 10, 11 et 24, §4,
de la Constitution. »

ENSEIGNEMENT : L’EGALITI;’:
ET LA LIBERTE A L’ASSAUT DES RESEAUX

par

Xavier DELGRANGE
Premier auditeur chef de section au Conseil d’Etat
Chargé d’enseignement
aux Facultés universitaires Saint-Louis
Maitre de conférences a I’Université libre de Bruxelles.

1. Du passé faisons table rase. Par vagues in-
cessantes, le principe d’égalité sape petit a petit la
muraille enfermant les enseignants au sein de leur
réseau d’origine.

Quand la Communauté francaise a entrepris de
doter les enseignants des établissements subvention-
nés de I’enseignement obligatoire d’un statut propre,
elle a dii concilier les exigences du principe d’égalité
et les spécificités de chaque réseau, ainsi que le pré-
voit I’article 24, §4, de la Constitution : «tous les
(...) membres du personnel (...) sont égaux devant
la loi ou le décret. La loi et le décret prennent en
compte les différences objectives, notamment les
caractéristiques propres a chaque pouvoir organisa-
teur, qui justifient un traitement approprié».
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En est résulté trois textes distincts et cloisonnés
quoi que aussi paralleles que possible : a I’arrété
royal du 22 mars 1969 qui regle toujours le statut
des membres du personnel des établissements de
la Communauté francaise, sont venus s’ajouter le
décret du 1¢ février fixant le statut des membres
du personnel subsidiés de 1’enseignement libre
subventionné puis le décret du 6 juin 1994 fixant
le statut des membres du personnel subsidié de

I’enseignement officiel subventionné !,

S’attaquant aux statuts des enseignants de
Hautes Ecoles, la Communauté francaise a encore
progressé vers 1’intégration en adoptant un seul
décret. La section de 1égislation du Conseil d’Etat
a toutefois déploré que le décret consacre un titre
distinct a chaque réseau, plutdt que d’énoncer en
un titre commun les dispositions identiques pour
les trois réseaux, les dispositions spécifiques ap-
paraissant dans des intitulés particuliers 2. Cela
aurait notamment permis de mieux assurer le res-
pect de D'article 24, §4, de la Constitution, tel
qu’il est interprété par la Cour constitutionnelle :
«Pour justifier, au regard de la regle d’égalité et
de non-discrimination, une différence de traite-
ment entre les membres du personnel des réseaux
d’enseignement, il ne suffit pas d’indiquer I’exis-
tence de différences objectives entre ces membres
du personnel. Il doit encore étre démontré qu’a
I’égard de la matiere réglée, la distinction allé-
guée est pertinente pour justifier raisonnablement
une différence de traitement» 3.

La Communauté francaise a néanmoins main-
tenu cette présentation en titres distincts, écartant
la solution d’un titre regroupant les dispositions
identiques : «s’il est vrai que du point de vue de

' Voy. P.-P. VAN GEHUCHTEN, «L’école comme service public : quelle(s)
distinction(s) entre les réseaux quant aux statuts des enseignants», dans
H. DumoNT et M. CoLLIN (dir.), Le décret du 24 juillet 1997 définissant les
missions prioritaires de [’enseignement, approche interdisciplinaire,
Bruxelles, FUSL, 1999, pp. 395-427.

2 Voy. les avis n® 26.387/2 du 18 juin 1997 sur un avant-projet devenu le
décret du 24 juillet 1997 «fixant le statut des membres du personnel direc-
teur et enseignant et du personnel auxiliaire d’éducation des Hautes Ecoles
organisées ou subventionnées par la Communauté frangaise», Doc., P.C.F,,
sess. ord. 1996-1997, n° 174/1 et n° 28.733/2 du ler mars 1999 sur un avant-
projet devenu le décret du 17 mai 1999 «relatif au statut administratif des
membres du personnel directeur et enseignant et du personnel auxiliaire
d’éducation des établissements d’enseignement de promotion sociale de la
Communauté frangaise», Doc., P.C.F,, sess. ord. 1998-1999, n° 308/1.

3C.C., arrét n° 38/96, du 27 juin 1996, B.5.3. Pour une synthése péné-
trante des exigences actuelles du principe d’égalité, voy. F. KRENC, «La loi
de I’égalité des usagers du service public: une loi surannée?», dans
H. DUMONT et al., Le service public, 2; «Les “lois* du service public»,
Bruxelles, la Charte, 2009, pp. 177-229.
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la sécurité juridique, il serait sans doute préfé-
rable d’agir de la sorte, le choix actuel des au-
teurs~ un titre par réseau et le souci d’adapter les
trois statuts actuellement applicables aux
membres du personnel des hautes écoles — a sem-
blé préférable pour des raisons de lisibilité.
Chaque ‘utilisateur’ des dispositions statutaires
préfere sans doute retrouver sans difficulté ce qui
le concerne, sans trop se préoccuper des disposi-
tions, analogues ou différentes, relatives aux
autres réseaux d’enseignement. De plus, afin de
bien mettre en évidence les différences en matiere
de relations entre les employeurs et les employés
(droit public ou droit privé) qui existent entre
I’enseignement officiel et I’enseignement libre, le
projet présente, dans des parties distinctes, les
dispositions  statutaires propres a chaque
réseau» 4.

Etablissant un statut des directeurs des établis-
sements de I’enseignement obligatoire, le décret
du 2 février 2007 progresse encore d’un cran
puisque son titre II énonce les «dispositions com-
munes aux directeurs de tous les réseaux», a sa-
voir les missions du directeur, leur formation
initiale, leur lettre de mission et leur stage. Le
titre III contient, en des chapitres distincts, les
«dispositions spécifiques a chaque réseau», no-
tamment les conditions d’acces et I’évaluation.

2. C’est justement sur la validité, au regard du
principe d’égalité, de pareilles dispositions spéci-
fiques que le Tribunal de premiere instance de
Bruxelles interrogeait la Cour constitutionnelle, a
savoir Particle 58, § 1¢, figurant dans le chapitre
consacré aux dispositions spécifiques au réseau
de I’enseignement officiel subventionné, et
I’article 81, §1°, situé dans le chapitre consacré
aux dispositions spécifiques au réseau de 1’ensei-
gnement libre subventionné.

Le décret énonce tout d’abord des «conditions
idéales d’admission au stage» >. Pour le réseau de
la Communauté frangaise, la priorité est accordée
aux membres de ce réseau qui remplissent les
conditions pour accéder a la fonction de directeur

4Exposé du Ministre de ’Enseignement supérieur, M. Ancion, Rapport
de la Commission de I’Enseignement supérieur, Doc. P.C.F,, 1996-1997,
n° 174/19, p. 4.

5 Commentaire de Iarticle 63 de I’avant-projet, Doc. P.C.F., 1996-1997,
n° 174/1, p. 23.
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(article 35 du décret), étant entendu que dans ce
réseau, la notion de pouvoir organisateur et de ré-
seau se confond dans la méme Communauté fran-
caise. Il en va de méme dans le réseau libre
subventionné, tous les membres du réseau libre
subventionné du caracteére (confessionnel ou non)
du pouvoir organisateur recruteur pouvant postu-
ler (article 80 du décret), bien que ce réseau ac-
cueille une grande pluralit¢ de pouvoirs
organisateurs. Par contre, dans le réseau officiel
subventionné, au premier tour, le candidat doit
étre recherché au sein du pouvoir organisateur
méme et non dans tout le réseau (article 57). Si un
seul voire pas de candidat ne répond aux condi-
tions idéales, hypothese que le 1égislateur écarte
pour le réseau de la Communauté francaise, les
pouvoirs organisateurs peuvent ouvrir la candida-
ture. Un pouvoir organisateur de 1’enseignement
libre subventionné pourra admettre un candidat
issu de I’enseignement officiel subventionné
(article 81). Un pouvoir organisateur de I’ensei-
gnement officiel subventionné ne pourra admettre
qu’un candidat de son propre réseau (article 58).

Dans le cadre de la question préjudicielle qui
lui était posée, la Cour constitutionnelle devait se
prononcer sur 1’admissibilité de la différence de
traitement entre 1’enseignant du réseau libre sub-
ventionné, qui ne peut postuler que dans son
propre réseau, et I’enseignant du réseau officiel
subventionné qui peut parfois étre nommé dans
I’enseignement libre (considérants B.1. et B.6. de
I’arrét). En I’espece, un instituteur issu de I’ensei-
gnement libre subventionné, quoi qu’ayant suivi
avec fruit les modules de formation communs aux
différents réseaux de formation requis pour I’ac-
ces au stage dans la fonction de directeur, vit sa
candidature de directeur d’une école primaire
communale écartée au motif qu’en vertu de
I’article 58 du décret, I’acces a cette fonction est
réservé aux seuls membres de I’enseignement of-
ficiel subventionné.

La Cour répete tout d’abord les conditions
qu’elle énonce pour admettre une différence de
traitement fondée sur les caractéristiques propres
aux pouvoirs organisateurs (ci-dessus, n° 1). Elle
ajoute toutefois I’exigence suivante, qui pesera
sur la conclusion : «Par ailleurs, le principe
d’égalité en matiere d’enseignement ne saurait
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étre dissocié des autres garanties établies par
I’article 24 de la Constitution, en particulier la li-
berté d’enseignement» © (B.7.).

3.De son coté, la section de législation du
Conseil d’Etat a considéré que les restrictions ap-
portées a la liberté d’enseignement par I’avant-
projet «laisse une marge de manceuvre suffisam-
ment grande aux pouvoirs organisateurs «au vu
de I’objectif poursuivi, a savoir pour faire bref de
«faire entrer la fonction du directeur dans la
modernité» 7. S’agissant du respect du principe
d’égalité, elle a ét€ confrontée a I'indigence de
I’exposé des motifs qui lui était soumis et n’a pas
pu, dans le délai d’un mois qui lui était imparti et
vu I’ampleur du projet, s’enquérir aupres du délé-
gué désigné a cette fin par le Ministre demandeur
d’avis 8, de la justification des différences de trai-
tement contenues dans 1’avant-projet de décret.
Elle a des lors di se contenter de relever que,
«quant aux conditions générales d’acces et de dé-
volution des emplois de directeur, celles-ci diver-
gent considérablement selon les réseaux
d’enseignement, sans que 1’exposé des motifs en
donne la moindre justification au regard de
article 24, §4, de la Constitution» °. La section
de législation conclut : «il convient que I’auteur
de I’avant-projet démontre dans I’exposé des mo-
tifs non seulement que les différences de traite-
ment relevées ci-dessus sont compatibles avec
I’article 24, §4, de la Constitution, selon lequel
les membres du personnel sont égaux devant le
décret mais également que le décret prend en
compte les différences objectives, notamment les
caractéristiques propres a chaque pouvoir organi-
sateur, qui justifient un traitement approprié» 19,

Il en résulte malheureusement que le 1égisla-
teur a dii apprécier la validité des justifications
qu’il apportait sans bénéficier des conseils de la
section de 1égislation. Cela lui fut finalement pré-
judiciable puisqu’a la suite de I’arrét de la Cour

6 Elle avait déja apporté cette précision dans son arrét 66/99, B.3.4. Voy.
M. EL BErRHOUMI, «La liberté d’enseignement a la lumiére de la jurispru-
dence de la Cour constitutionnelle», Chronique de jurisprudence 1999-2008,
Les dossiers du Journal des tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2009.

7 Avis 41.214/2 du 9 octobre 2006, Doc. P.C.F,, 1996-1997, n° 174/1,
pp- 151-152.

8 Voy. les articles 3, § ler, alinéa 1, et 82, alinéa 2, des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat.

9 Avis 41.214/2, op. cit., p. 155.

10 Avis 41.214/2, op. cit., p. 156.
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constitutionnelle, il devra sérieusement remettre
I’ouvrage sur le métier, ainsi qu’on va le voir. Le
préjudice est évidemment encore plus grand pour
le citoyen et les établissements scolaires, spécia-
lement ceux qui ne se sont pas pourvus en justice
et ont des lors renoncé a introduire leur candida-
ture, ainsi que les écoles qui ont dii se résoudre a
ne pas engager le meilleur candidat.

4. En réponse a I’avis de la section de 1égislation,
les travaux préparatoires invoqueérent la tradition !!
et justifierent la plus grande liberté offerte au réseau
libre dans le choix de son personnel dirigeant par la
taille plus réduite de certains pouvoirs organisateurs
du réseau libre, dont il résulte que ceux-ci ne dispo-
sent pas toujours d’un vivier suffisant pour dénicher
le candidat idoine (B.8.3.). La Cour rétorque que
cette considération ne suffit pas a justifier qu’un
pouvoir organisateur de I’officiel subventionné ne
puisse pas recruter dans un autre réseau puisque
I’on ne peut exclure qu’il y ait aussi dans ces ré-
seaux des pouvoirs organisateurs de taille modeste,
ce qui confronterait ceux-ci aux mémes problemes
que ceux que rencontrent le libre (B.10.). Il est per-
mis de se demander si la Cour constitutionnelle, a la
suite des travaux préparatoires, ne confond pas la
notion de pouvoir organisateur et celle de réseau.
En effet, si I’article 57 du décret impose au pouvoir
organisateur du réseau officiel subventionné de re-
chercher son futur directeur au sein de son propre
pouvoir organisateur, I’ article 80 du décret permet a
un pouvoir organisateur de I’enseignement libre
d’ouvrir le poste de directeur a tout membre du per-
sonnel prestant dans 1’enseignement libre subven-
tionné, c’est-a-dire a I’ensemble du réseau le plus
important de la Communauté francaise. Un pouvoir
organisateur du réseau libre disposera donc en prin-
cipe, des le «premier tour», d’un potentiel de candi-
dats plus important que ce dont pourra bénéficier un
pouvoir organisateur du réseau officiel, premier et
second tours confondus.

5. L’intérét de 1’arrét 174/2011 réside toutefois
dans la suite du raisonnement de la Cour constitu-
tionnelle, qui condamne le cloisonnement des ré-

e Gouvernement invoquait notamment le précédent de décrets du
31 décembre 2002 fixant le statut du personnel technique des centres psy-
cho-médico-sociaux (Exposé des motifs, Doc. P.C.F., 2006-07, n° 339/1,
p. 11). Dans son mémoire, le Gouvernement de la Communauté francaise
met également en avant «des motifs liés a la continuité historique» (A.3.).
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seaux tant du point de vue de I’égalité des
membres du personnel que de la liberté d’ensei-
gnement.

La Cour releve en effet que le décret part du
principe que le role d’un directeur d’école est le
méme dans tous les réseaux, si bien que les condi-
tions d’acces a cette fonction sont uniformisées et
que la formation sera commune aux différents ré-
seaux. Comme cette fonction est indéniablement
un emploi public, il y a lieu de garantir I’égalité
d’acces aux emplois publics, conformément a
I’article 10, alinéa 2, de la Constitution (B.11).
Cette simple considération suffit a établir 1’in-
constitutionnalit¢ de tout cloisonnement dans
I’acces a des fonctions dans I’enseignement.

La Cour ajoute que le décloisonnement aurait
en outre ’avantage de «conforter le principe de
I’autonomie communale et provinciale en per-
mettant aux pouvoirs locaux qui organisent un en-
seignement officiel subventionné de recruter de
maniere plus autonome les personnes adéquates
pour les postes de directeur de leurs
établissements» (B.11). Le méme raisonnement
pourrait étre tenu a I’égard des établissements du
réseau libre qui ne peuvent mettre en concurrence
tous les candidats répondant aux conditions de
compétence requises, en invoquant cette fois la li-
berté d’organiser un enseignement, consacrée par
I’article 24, §1°%, de la Constitution. L’on fouille-
ra en effet en vain les travaux préparatoires : iln’y
a pas trace d’une justification de cette restriction
drastique apportée a cette liberté, si ce n’est que
1’on a toujours fait comme cela !2.

6. Restait le bon vieux argument de la neutralité
qui justifierait le cloisonnement des réseaux : aux
yeux du Conseil de I’Enseignement des Com-
munes et des Provinces», il serait inimaginable de
confier la direction d’une école officielle a un en-
seignant issu de I’enseignement libre 13 (A.2.2).
C’est oublier que, depuis le décret du
17 décembre 2003 organisant la neutralité inhé-

12 Exposé des motifs, op. cit., p. 12. Sur la portée de cette disposition
constitutionnelle, voy. X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMI, «Les droits en
matiere d’enseignement», dans M. VERDUSSEN et N. BONBLED, Les droits
constitutionnels en Belgique — Les enseignements jurisprudentiels de la Cour
constitutionnelle, du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation, Bruxelles,
Bruylant, 2011, pp. 1175-1294, sp. pp. 1229-1232.

3 Le Gouvernement de la Communauté frangaise avancait également au
titre de justification a la différence de traitement «les différences philoso-
phiques qui existent entre les pouvoirs organisateurs employeurs» (A.3.).
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rente a I’enseignement officiel subventionné, peut
prester dans un établissement neutre tout ensei-
gnant qui a suivi la formation a la neutralité et qui
adhere 2 celle-ci '*. La neutralité ne permet donc
plus d’écarter un enseignant issu du libre puisque,
comme le releve la Cour, «rien ne permet de pré-
sumer qu’un directeur ayant auparavant été
membre du personnel d’un établissement du ré-
seau libre subventionné ne pourrait se conformer
a ces exigences» (B.13.).

7.Les établissements officiels pourraient-il
toutefois se revendiquer de la notion
d’ «entreprise de tendance» au sens de la direc-
tive 2000/78/CE du 27 novembre 2000 portant
création d’un cadre général en faveur de I’égalité
de traitement en matiere d’emploi et de travail ?
L’on se souvient que 1’ Assemblée générale de la
section du contentieux administratif du Conseil
d’Etat a considéré que «la neutralité est un
concept philosophique» si bien qu’elle peut se ré-
clamer du bénéfice de I’article 11 du décret de la
Communauté francgaise du 12 décembre 2008 re-
latif a la lutte contre certaines formes de
discrimination : «dans le cas des activités profes-
sionnelles des organisations publiques et privées,
dont le fondement repose sur la conviction reli-
gieuse ou philosophique, une distinction directe
fondée sur la conviction religieuse ou philoso-
phique ne constitue pas une discrimination
lorsque, en raison de la nature des activités ou du
contexte dans lequel celles-ci sont exercées, la
conviction religieuse ou philosophique constitue
une exigence professionnelle essentielle, 1égitime
et justifiée au regard du fondement de
I’organisation» 13

Pareille interprétation suppose que 1’on rende
inapplicable I’article 10, alinéa 2, de la Constitu-
tion, qui consacre 1’exigence de I’égal acces aux
emplois publics, inapplicable aux établissements
d’enseignement officiels, ce que la Cour constitu-
tionnelle se refuse manifestement a faire. Fran-
chirait-elle le pas qu’il serait intéressant de voir

14Voy. X.DELGRANGE, «La neutralité de I’enseignement en Commu-
nauté francaise», Administration publique, 2007-2008/2, pp. 119-160.

I5C E., arrét n° 210.000 du 21 décembre 2010; Pour une appréciation de
cette affirmation, voy. M. EL BERHOUMI, «Les juridictions suprémes contre
le voile : commentaire de deux arréts engagés», dans : J. RINGELHEIM (dir.),
Le droit et la diversité culturelle, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 569-620, sp.
pp. 595-599.
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comment réagirait la Commission européenne,
dans un premier temps, la Cour de justice de
I’Union européenne, ensuite, face a 1I’érection de
cette nouvelle barriere a la libre circulation des
enseignants.

A propos de droit européen, une derniere ques-
tion mériterait d’étre soulevée, relativement aux
dispositions du décret qui réservent les emplois
de directeurs d’écoles a des enseignants qui justi-
fient d’une ancienneté dans les seuls établisse-
ments de la Communauté francaise : qu’en est-il
du respect des principes de la libre circulation
consacrée tant dans notre droit constitutionnel
qu’en droit européen ?

Mais a chaque jour suffit sa peine. La Cour
n’était saisie que d’une des discriminations conte-
nues dans le décret du 2 février 2007 fixant le sta-
tut des directeurs. Sa réponse aura suffi, sinon
pour abattre le cloisonnement des carrieres au
sein d’un réseau, du moins pour I’ébranler tres sé-
rieusement, au point que 1’édifice menace désor-
mais ruine. Qu’il est loin le temps ou la Cour se
contentait d’entériner les positions issues du
Pacte scolaire : «des lors qu’il existe des diffé-
rences objectives pouvant justifier un traitement
différent, le 1€gislateur décrétal peut s’ inspirer des
mesures par lesquelles, avant la révision simulta-
née des articles 127 et 24 de la Constitution, le 1é-
gislateur national avait assuré la paix scolaire» 16,
Du passé...

16CC., arréts 38/91, B.3.8.; 26/92, 3B.4.; n°27/92, 3.B.3. Voy.
X. DELGRANGE, «L’égalité dans I’enseignement a la lecture de la jurispru-
dence de la Cour d’arbitrage», dans : Quels droits dans [’enseignement ?
Enseignants, parents, éléves, Actes du colloque de Namur des 13 et 14 mai
1993, Namur-Bruxelles, La Charte, 1994, pp. 51-92, sp. pp. 83-84.
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