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INTRODUCTION

51.  S’il fut un temps ot le droit européen se saisissait de concepts des
droits nationaux!, I’on a depuis assisté 2 un renversement des perspectives
et le développement du droit communautaire est tel qu’il influence 2 son
tour les droits nationaux.

Un exemple particulierement frappant en est le droit de ’union éco-
nomique et de 'unité monétaire (ci-aprés dénommée U.E.U.M.). Ce droit,
qui forme le noyau du droit communautaire, est devenu source d’inspiration
pour I’élaboration, a I'intérieur de la Belgique fédérale, d’un ensemble de
regles juridiques organisant les relations entre les diverses entités du pays et
entre leurs résidents.

Cette influence s’est exercée tant au niveau des principes juridiques
que du controle juridictionnel. Sur le plan des principes, 'U.E.U.M. a été
érigée en clé de volite de la Belgique fédérale par la Cour d’arbitrage, qui
constate que “la nouvelle structure de ' Etat belge repose sur une union
économique et monétaire”?. Sur le plan du contrdle, la Cour d’arbitrage
s’est inspirée a la fois du vocabulaire et de la méthodologie adoptés par la
Cour de justice des Communautés européennes (ci-aprés dénommée Cour
de justice).

52. Le présent exposé s’appuie également sur un second constat, selon
lequel un lien étroit unit la liberté de circulation, aspect fondamental de
'U.E.U.M., et le principe de non-discrimination : en droit européen, la libre
circulation a été pergue, a I'origine, comme une application du principe de

i Voir notamment E. CEREXHE, “Le réle du droit comparé dans les phénoménes
d’iniégration”, Rapports belges au IXéme Congrés de I Académie internationale de
droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1974, pp. 51-71 ; P. PESCATORE, “Le recours
dans Ia jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes i des
normes déduites de la comparaison des droits des Etats membres”, R.1.D.C., 1980,
pp. 337-359.

C.AL, arrét n° 47 du 25 février 1988, M.B., 17 mars, point 6.B.4.
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condition de convergence des politiques économiques et monétaires
constitue un élément qui échappe largement a la sphere de compétence du
juge, le principe de liberté de circulation est particulierement apte a faire
I’objet d’un contrdle juridictionnel. 1l s’agit en effet, au départ, d'un
principe négatif, d’une interdiction (comme la non-discrimination) et non
d’une obligation de faire. C’est donc dans le contrdle de la liberté de
circulation que se situe le coeur de la jurisprudence en matiére d'U.E.UM.

Cette affirmation est particulirement vraie au niveau de la Cour
d’arbitrage, dont les arréts qui ont réalisé un contrdle effectif du respect de
I'U.E.U.M. portent sur le contrdle de la liberté de circulation et plus
précisément, de la liberté de circulation des marchandises (eau et déchets)!.

54,  L’exposé comprendra donc deux parties. La premiere s’attachera a
décrire le principe de libre circulation, en retracant I’autonomie croissante
qu’il a acquise par rapport 2 la notion de non-discrimination dans la
jurisprudence de la Cour de justice, puis en montrant comment la Cour
d’arbitrage a profité de cette lente maturation, sans toutefois en exploiter
encore toutes les subtilités (Section 1). La seconde partie aura pour objet la
comparaison des raisonnements juridiques tenus par la Cour d’arbitrage en
matiere de non-discrimination d’une part et de libre circulation d’autre part,
3 la lumiére de I’expérience de la Cour de justice (Section 2).

1. C.A., arrét n° 47 du 25 février 1988, précité ; arrét n° 32/91 du 14 novembre 1991,
M.B., 28 novembre. On relévera cependant que dans d’autres affaires la Cour d’arbi-
trage aurait pu introduire des considérations relatives 4 'U.E.U.M., par exemple
dans la matiere des conditions d’accés & la profession (arrét n° 25 du 26 juin 1986,
M.B., 15 juillet 1986; arrét n° 36 du 10 juin 1987, M.B., 30 juin 1987). Elle a par
silleurs affirmé, dans I’arrét n° 57 du 2 janvier 1988, M.B., 22 juin, que "L’ exercice
par une Communauté ou une Région de la compétence fiscale propre qui lui a été
attribuée ne peut toutefois porter atteinte aux limites qui sont inhérentes a la
conception globale de I Etat qui se dégage des révisions constitutionnelles de 1970
et de 1980 et des lois spéciale et ordinaire de réformes institutionnelles des 8 et 9
aoiit 1980 (point 4.B.2.£).
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SECTION
CONVERGENCES ET DIVERGENCES ENTRE LES
PRINCIPES DE LIBERTE DE CIRCULATION ET DE
NON-DISCRIMINATION

55.  Bien qu'un lien étroit unisse la regle de la non-discrimination ct le
principe de la tiberté de circulation. fa dynamique de la construction euro-
péenne a toutefois permis i fa libre circulation de transcender, dans la juris-
prudence de fa Cour de justice, la problématique de la non-discrimination
(8h.

Si la Cour d arbitrage a pu recueillir les fruits de cette ¢volution, les
modalités de inscription du principe de PUE.U.M. en droit belge en ont

toutefois induit une approche réductrice, en le présentant sous la forme

A une regle de répartition des compétences (§2)

$1. La jurisprudence de la Cour de justice

I La liberté de circulation vue comme une application du principe de
non-discrimination

56. L.e principe de non-discrimination occupe une place cié tant dans fe

traité C.E.E. que dans la jurisprudence de Ta Cour de justice.

[a Communauté curopéenne est basce sur les principes
Fondamentaux de liberté de circulation et de concurrence. qui ne sont rien
daatre gue Pexpression dun principe de non-di scrimination sur fa base de
la nationalité, consacré par Particle 7 du traité C.EE. Selon Farticle 7.
alinca premier, “Dans e domaine d"application du présent raité, el sans
préjudice des dispositions particulieres gquil prévoir, est interdite toute

discrimination exercée en raison de la nationalité” - Le principe de base du

i SOVAN RAEPENBUSCH. “Les limites de la coordination communautaire des
leoislations nationales en maticre de sécurité sociale au regard du principe de
it de traitement apres Parrét Pinna ™, COF 1986, 07 5-6. pp. 496 et s
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marché commun est donc I'interdiction qui repose tant sur les Etats
membres que sur les institutions communautaires de traiter de facon
discriminatoire des situations localisées a I’intérieur de la Communauté!.

57.  En matiere de liberté de circulation des marchandises, qui va nous
retenir plus spécialement, les articles 12 et 30 a 36 ont longtemps été
appréhendés comme étant l'expression d’un principe de non-
discrimination2. L’article 12 interdit, sans aucune exception, les droits de
douane et les taxes d’effet équivalent dans les relations commerciales
mutuelles entre les Etats membres. Les articles 30 a 36 interdisent les
restrictions quantitatives aux échanges et les mesures d’effet équivalent3. La
notion de mesure d’effet équivalant a une restriction quantitative a fait

L K. LENAERTS, “L’égalité de traitement en droit communautaire. Un principe
unique aux apparences multiples”, C.D.E,, 1991, p. 21.

b

Il en va de méme pour 'article 37 du traité relatif aux monopoles nationaux :
“I'obligation que cet article impose aux Etats membres d assurer [’ exclusion de
toute discrimination entre ressortissants des Etats membres dans les conditions
d’ approvisionnement et de débouchés (vise} a assurer le respect de la régle
fondamentale de la libre circulation des marchandises dans " ensemble du marché
commun” (M. WAELBROECK, “Examen de jurisprudence (1972-1982), le droit
économique de la CEE”, RCJB., 1982, p. 263).

3. Articie 30 ¢ “Les restrictions quantitatives 4 Uimportation, ainsi que foutes mesures
d’effet équivalent sont interdites entre les Etats membres sans préjudice des disposi-
tions ci-aprés”,

Article 34 : “Les restrictions quantitatives a I exportation, ainsi que toutes mesures
d’ effet équivalent, sont interdites entre les Etats membres (...},

Article 36 ¢ “Les dispositions des articles 30 4 34 inclus ne font pas obstacle aux in-
rerdictions ou restrictions d importation, 4’ exportation ou de transit, justifiées par
des raisons de moralité publique, 4’ ordre public, de sécurité publique, de protection
de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou de préservation des
végétaux, de protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique
ou archéologique, ou de protection de la propriété industrielle et commerciale.
Toutefois, ces interdictions ou restrictions ne doivent constituer ni un moyen de
discrimination arbitraire, ni une restriction déguisée dans le commerce enire les
Etats membres”,
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I"objet de longs développements tant jurisprudentiels! que doctrinaux?. Elle
vise & empécher les Etats membres de reconstituer, de facon déguisée, des
entraves aux échanges.

Dans la jurisprudence traditionnelle de la Cour, constitue une
entrave aux €changes toute mesure discriminatoire prise par un Etat qui
désavantage la marchandise importée au profit de la marchandise nationale.
Cette entrave aux échanges peut prendre la forme d’une discrimination
formelle, qui établit une distinction explicite entre les deux marchandises:
une telle discrimination est interdite sauf si elle rentre dans une des
exceptions visées a l'article 36 du traité. Il peut s’agir également d’une
discrimination matériefle? qui, sous couvert d’une mesure indistinctement
applicable aux marchandises nationales et importées, instaure cependant
une différenciation de fond dans le traitement de ces deux situations:
Pentrave ainsi créée doit, pour étre légitime, étre justifiée par article 36 ou
par la poursuite, par I'Etat membre concerné, d’“‘exigences impératives
tenant, notamment, a [’ efficacité des contrdles fiscaux, d la protection de la
santé publique, a la loyauté des transactions commerciales et & la défense
des consommateurs”™.

I1. Autonomie du principe de liberté de circulation par rapport au
principe de non-discrimination

58.  Dans son effort pour éliminer toutes les formes d’entrave aux
échanges générées par les réglementations nationales, 1a Cour a fait évoluer
considérablement sa jurisprudence, en atténuant progressivement I’impor-
tance de 'aspect discriminatoire comme élément constitutif d’une infraction

L Voir notamment C.J.C.E., arrét du 11 juillet 1974, Dassonville, aff. 8/74, Rec., p.
837. Voir également la jurisprudence citée par A. MATTERA, Le Marché unique eu-
ropéen, ses régles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 1988, pp. 190 et 5.

[

Voir notamment L. DEFALQUE et G. VANDERSANDEN, “La notion de mesure
d’effet équivalant 3 une restriction quantitative (art. 30 du Traité C.E.E)”, J.T..
1984, pp. 489-495; M.A. DAUSES, op. cit., pp. 1-36; L. DEFALQUE, “Le concept
de discrimination en matiere de libre circulation des marchandises”, C.D.E., 1987,
pp. 471-491,

K. LENAERTS, op. ¢it., p. 8.

b

e

CJ.CE., arrét du 20 février 1979, Rewe-Zentrale (“Cassis de Dijon™), aff. 120/78
Rec., p. 649. Cf. infra, n® 83.

5
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A I’article 30. A ’origine, la Cour traquait des discriminations grossieres,
interdites au terme d’un examen fort bref qui visait essentiellement a
déterminer si les exceptions, interprétées restrictivement, de I'article 36
n’étaient pas applicables en I’espéce. Par la suite, la Cour s’est penchée sur
des mesures nationales indistinctement applicables aux produits nationaux
et importés mais dont I’application pouvait entrainer, a des degrés divers,
un certain désavantage ébur les produits importés (discrimination
matérielle); la discrimination est ainsi devenue de plus en plus ténue,
s’agissant notamment de mesures arrétées de bonne foi par les Etats dans un
but d’intérét général. La discrimination a donc ¢té repérée au coeur de
mesures indistinctement applicables, et a pris la forme d’une discrimination
“subtile”, 2 I’égard d’importations soumises 3 une réglementation
d’application générale qui implique pour elles une charge excessivel.
Comme !'indique justement Mme Defalque, “ce fype d’obstacle aux
échanges ne se distingue pas aisément de celui résultant uniquement des
disparités en matiére de commercialisation sinon qu’il ne se Jjustifie plus
dans la perspective du marché intérieur” 2,

L’appréciation des dispositions nationales au regard de la
prohibition des entraves aux échanges s’est complexifiée a la mesure de
cette évolution : comme on 1'a vu ci-dessus, la Cour a di admettre,
notamment dans P’arrét “Cassis de Dijon”, que des mesures nationales
indistinctement applicables constitutives d’une entrave aux échanges
puissent étre acceptées, indépendamment de 1’application de ’article 36, a
condition qu’elles soient justifiées par des “‘exigences impératives”. Comme
on le verra plus loin3, cette évolution a amené la Cour & effectuer un
contrdle de proportionnalité de plus en plus raffiné afin de mettre en
balance d’une part I’entrave aux échanges causée par la mesure nationale et
d’autre part ’objectif d’intérét général qu’elle poursuivait4,

[ G. MARENCO, “Pour une interprétation traditionnelile de la notion de mesure d’effet
équivalant & une restriction quantitative”, CD.E., 1984, p. 312

2. L. DEFALQUE, op. cit., p. 481.
Cf. infra, n® 98.
4. Voir notamment M. DAUSES, op. cit., p. 25.

e e
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De I'arrét “Cinéthéque”! et de plusieurs arréts postérieurs?, il ressort
que D'application de I’article 30 ne nécessite plus a I'heure actuelle la
constatation d’une discrimination quelconque et qu’il suffit qu'il y ait une
entrave aux échanges disproportionnée par rapport a I’objectif poursuivi par
la mesure’. Toute réglementation commerciale ¢tant peu ou prou
susceptible de générer des entraves aux échanges en I'absence d’une
harmonisation des législations, la Cour s’est donc investie du pouvoir
d’apprécier le caractere Iégitime des objectifs poursuivis par les Iégislateurs
nationaux et d’en évaluer les avantages par rapport a ’entrave aux échanges
qu’ils créent.

59.  Sous couvert d’un contrdle de liberté de circulation, le controle de la
Cour de justice s’est donc progressivement étendu jusqu’a lui permettre
d’exercer une appréciation générale sur les objectifs poursuivis par les Etats
membres, i la lumiére du principe de I'intégration des marchés®.

La dissociation entre 'existence d’une entrave aux échanges et
Uexistence d'une discrimination ressortait déja de la jurisprudence de la
Cour en matiére de discrimination 2 rebours; ¢’est en effet en raison du fait
qu’elles ne sont pas de nature a affecter les échanges entre les Etats
membres que la Cour a refusé de condamner les mesures nationales
constitutives d’une discrimination a rebours, considérant que I'article 30 “a
pour objet d’ éliminer les entraves a I'importation de marchandises et non

I C.J.C.E., arrét du 11 juillet 1985, Cinéthéque S.A. et divers, aff. 60 et 61/84, Rec.,
p. 2605.

o

Cités par M. WAELBROECK, “Le réle de la Cour de justice dans la mise en ocuvre
de I'Acte unique européen”, C.D.E., 1989, p. 32. Sur la jurisprudence récente cn
matidre de libre circulation, voir notamment L. GORMLEY, “Recent case law on the
free movement of goods : some hot potatoes”, C.M.L. Rev., 1990, pp. 825-857: P.
EECKMAN et H. VANHEES, "Overzicht van de rechtspraak van het Hof van Justitie
en van het Gerecht van cerste aanleg van de Europese Gemeenschappen (september
1990 - juli 1991)y", R.W ., 1991-1992, pp. 1274 ¢t 5.

Sur cette évolution, voir L. DEFALQUE, op. cit., pp. 477-481; M. WAELBROECK,
op. cit., p. 49 et les auteurs cités a la note (20} ; K. MORTELMANS, “Article 30 of
the EEC Treaty and legislation relating to market circumstances : time to consider a
new definition 27, C.M.L. Rev., 1991, pp. 121 et s. Pour A. MATTERA, op. cit., pp.
191-192, il en a méme toujours €€ ainsi.

Lol

4, Ct. infra, n® 83-84,
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d’assurer, dans tous les cas, un traitement égal des marchandises d’ origine
nationale et importées” .

Cette évolution, qui a amené la Cour 2 progressivement dissocier la
notion de mesure d’effet équivalant & une entrave aux échanges, de 1’exis-
tence d’une discrimination a I’égard des produits importés?2, s’inscrit dans la
ligne d’un approfondissement de I'intégration européenne qui est a I'oeuvre
depuis les origines de la Communauté. Plus précisément, elle est dans la lo-
gique de la transition, vécue actuellement, du “marché commun” de 1957
vers le “marché intérieur” prévu par I’article 8A du traité (inséré par I’ Acte
unique en 1986). Comme [’écrit M. Waelbroeck, le marché commun
“prévoit uniquement que le franchissement (des frontiéres nationales) ne
doit pas donner lieu a des entraves ayant un effet protecteur ou
discriminatoire”3, alors que le marché intérieur est “un espace sans
frontieres intérieures”. Il est donc logique que, dans le marché intérieur
plus que dans le marché commun, une entrave aux échanges causée par une
réglementation nationale ne soit acceptée qu’au terme d’un examen
minutieux qui ne repose plus exclusivement sur un contrdle de non-
discrimination.

i Arrét du 13 novembre 1986, cité par D. MAIDANIL B. POMMIES et J-CL
BONICHOT, op. cit., pp. 171-172. Voir également L. DEFALQUE, op. cit., pp. 488
et s,

b

La méme évolution a eu licu A propos des taxes d’effet équivalant 2 un droit de
douane (article 12 du traité): selon M. DAUSES, op. cit., p. 12, “I'arrét ‘pain
d' épice’ (du 14 décembre 1962) est encore fondé, en substance, sur le caractére
discriminatoire ou protectionniste de la taxe d’effet équivalant a un droit de
douane. Par la suite, la Cour s’ est cependant écartée de ce critére de définition,
Dans sa jurisprudence ultérieure, elle n’est plus partie que de la condition qu’ il
existe une charge financiére, quelle qu’ en soit la nature ou I importance, percue en
raison du franchissement de la frontiére par les marchandises” .

M. WAELBROECK, op. cit., p. 54.

4. Voir également fa communication de la Commission européenne du 6 mai 1992 sur
la suppression des contrles aux frontiéres (interprétation de Iarticle 8A du Traité
CEE), Bull. Quot. FEurope, Documents, n° 1773, 12 mai 1992, pp. -6, Contra A.
MATTERA, op. cit., pp. 13-14, pour qui les deux notions paraissent avoir le méme
contenu.
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60.  Cette évolution a suscité quelques inquiétudes. Certains ont mis en
¢vidence qu’un tel contréle de la Cour de justice ne pouvait qu’étre
marginal et censurer uniquement de manifestes exces de pouvoir des Etats
membres, sous peine d’entamer le pouvoir discrétionnaire d’appréciation
qu’ont conservé les autorités nationales!. L’on a relevé ¢galement que cette
“tension”, ce conflit d’objectifs entre intégration communautaire et
souveraineté législative nationale, s’il pouvait étre géré par la Cour, ne
pouvait étre résolu par celle-ci, et qu’a cet égard le rapprochement des
Iégislations nationales, prévu aux articles 100 et suivants du traité,
constituait le complément indispensable de la Jurisprudence “d’interdiction”
de la Cour2.

§2. La place de PU.E.U.M. en droit belge
1. La jurisprudence de la Cour d’arbitrage

61.  Ce bref passage en revue de la jurisprudence communautaire permet
de mieux appréhender la fonction de la Cour d’arbitrage en tant que gardien
de 'U.E.U.M. en Belgique. I ne fait guere de doute en effet que la Cour
d’arbitrage, suivie par le législateur, s'est inspirée du droit communautaire
pour instaurer ce principe en droit belgel.

A cet égard, il ressort de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage que
celle-ci a, pour I'essentiel, repris la jurisprudence de la Cour de justice dans
son état actuel de maturation, et a donc assimilé la dissociation entre liberté

I B. JADOT, “Mesures nationales de police de I'environnement, libre circulation des
marchandises ct proportionnalité.”, C.D.E., 1990, pp. 441-442,

b=

Pour M. DAUSES, op. cit., p. 35, “la détermination prétorienne du droit dans le cas
d'espéce au moyen de I’ exégése juridique, de la déduction systématique er de
Pargumentation dogmatique, peut procéder & des corrections et combler des
lacunes, mais elle ne saurair remplacer le choix du législateur communautaire. En
d'autres termes, I unification des marchés nationaux voulue par le traité ne peut
pas étre réalisée par la seule application directe des principes régissant la libre
circulation des marchandises” . Voir ¢galement A. MATTERA, op. cif., pp. 158-
160.

Voir notamment B. JADOT, “La Communauté économique européenne, |'Etat, la

Région ct la protection de Penvironnement”, J.T.. 1988, p. 728 ; E.
SCHOONBROODT, “L. union €conomique et I'unité monétaire dans les lois de ré-
formes institutionnelles”, C.H. CRISP, 1990, n® 1299, p. 27.
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de circulation et non-discrimination qui représentait pour la Cour de justice
I"aboutissement d’une longue évolution. Force est de constater cependant
que dans ['application de ces principes, la Cour d’arbitrage n’a pas encore
atteint la finesse d’analyse qui caractérise la jurisprudence de la Cour de
justice.

62.  La Cour d’arbitrage a rendu essentiellement cing arréts concernant
de prés ou de loin la problématique de I'U.E.U.M. Dés son premier arrét en
la matiére, datant du 25 février 19861, elle s’est inspirée, tant au niveau du
vocabulaire retenu que de 1’analyse pratiquée, de la jurisprudence de la
Cour de justice. L’exécutif flamand avait demandé a la Cour d’arbitrage
I"annulation pour exceés de compétence d’une loi relative 4 la Caisse
nationale de crédit professionnel?. La Cour aboutit au rejet de la demande,
apres avoir délimité les aspects régionaux de la politique du crédit au regard
de la lot de réformes institutionnelles. Elle conclut que “les compétences
régionales dans cette matiére doivent s’ insérer dans la politique nationale
et se situer dans le cadre normatif de " union économique et monétaire” .

La Cour d’arbitrage reprend et développe ce principe dans un
deuxiéme arrét n® 47 du 25 février 19884, consacré & 1'examen du décret
wallon sur la protection des eaux de surface du 7 octobre 19855, La taxe
wallonne 4 'exportation de I'eau fut jugée contraire au principe de libre
circulation des marchandises au sein d’un marché intégré. La Cour en
appelle directement & “la conception globale de I'Etat qui se dégage des
révisions constitutionnelles de 1970 et de 1980 et des lois spéciale et
ordinaire de réformes institutionnelles des 8 et 9 aofir 1980" . Elle constate
que “la nouvelle structure de I Etat belge repose sur une union économique
et monétaire, c'est-d-dire le cadre institutionnel d’ une économie bdtie sur

I. CA, arrétn® 11 du 25 février 1986, M B., 19 mars 1986,

2. F. DEHOUSSE, “Une premiére approche du réle de |'Etat et des Régions dans le do-
maine de la politique économique”, observations sous C.A., 25 février 1986, J.T,
1986, p. 614.

3. Arrérn® 11 du 25 février 1986, op. cir., point 2.B.1.

4. C.A. arrét n® 47 du 25 février 1988, préciré. Sur cet arrét, voir également ["étude de
J.-C. SCHOLSEM, dans ce volume, n® 157 et s.

5.

Yoir B. JADOT, op. cir., p. 728,
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des composantes et caractérisée par-un marché intégré (I'union dite
ccononmique) et ' unité de la monnaie (I union dite monétaire). L' exisience
d"une union économique implique au premier chef la libre circulation des
marchandises et des facteurs de production entre les composantes de I Frat.
Lnce qui concerne les éc hanges de biens, ne sont pas compuatibles avec une
union cconomique les mesures établies de fagon autonome par les

composantes de 'union - en I'espeéce les Régions - qui entravent lu libre
cirealation; ceci s applique nécessairement a tous droits de douane

INICTIenrs et d toules taves deffet équivalenr

La Cour estime donc contraire i la nouvelle structure de |"Etat belge
tout droit de douane ou toute taxe d effet cquivalent, s'inspirant ainsi
directement de article 12 du traité C.E.E. Des quune norme soumise i son
controle comporte une telle mesure, elle doit étre annulée, sans que la Cour
estime devoir en évaluer la justification ou | incidence, en termes de propor-

tonnalité.

63. Parcontre. il ressort de son arrét n® F2/89 du 31 mai 19892 que des
mesures autres que des droits de douane ou taxes d effet ¢quivalent engen-
drant une entrave dans les cchanges entre les composantes du Royaume
pourraient Ctre acceptées, A la triple condition qu’elles soient Justifiées,
quiclles soient néeessaires a la réalisation des ob jectifs assignds aux
composantes dans le cadre de la répartition des compétences et qu'elles ne

3

solent pas arbitraires’, En ce qui concerne ce que article 30 du traité
C.EE. désigne comme des “resticiions quantitatives a Uimportation” o

des “mesures d'effer équivatent”  1a Cour d° arbitrage semble done opter

I Point 6.B.4. Ce point sera reproduit « ;mkam mot pour mot dans Parrét n” 32/9
du H novembre 1991 Lopocit, point 13017

2. ML 29 juin T9RY,

bt

Dans fe point B4, de Parrét 1 12/89. 14 Cour estime que les normes prises par les
Régions en matiere d'enlévement of de trattement des dechets “ne pewvent remdre
impossible, de fucon absolue e gendrate. Putilisation des déchar 205 pour des
dechens en provenance des autres Re RIONS. ¢ qui serail en soi comraire a1 nnion

conomique belge. X cer Sgard, les révles purticulicres ne peuvent contenir Gue ce
cossaire d la réalisation des Cbjectifs inentionnés ci-dessus: de plus ey

distinctions quclles CPEFCRT e penvent Orre arbitraires ni . HECHAdrer e entrave

mjustifice dans les ochanves entre los ¢ omposantes die Rovaune”
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pour un controle plus affiné; en exigeant que les entraves soient justifiées et
nécessaires 2 la réalisation de I’objectif poursuivi, elle renvoie a un controle
de proportionnalité manifestement inspiré de la jurisprudence de la Cour de
justice et qui, comme nous le verrons ci-aprés!, présente de grandes

similarités avec le controle juridictionnel de la non-discrimination?.

Cette approche sera confirmée de maniére exemplaire dans 1’arrét n°
32/91 du 14 novembre 19913. Cet arrét est particulidrement intéressant car
les plaignants avaient invoqué simultanément le non-respect des articles 6
et 6bis de la Constitution et la violation de 'U.E.UM. La disposition
attaquée en annulation instaurait une redevance d’environnement de 350
francs par tonne pour la collecte de déchets dans la Région flamande
destinés 2 &tre déversés ou incinérés en dehors de 1a Région flamande®. La
Cour, aprés avoir affirmé que tout droit de douane intérieur ou toute taxe
d’effet équivalent serait incompatible avec ’'union économique, procéda 2
I’analyse de la taxe attaquée et en conclut qu’elle n’apparaissait pas, “ni en
raison du fait taxable, ni en fonction de son objet, de la personne du
redevable ou du mode de perception, comme un droit de douane intérieur
ou une taxe d'effet équivalent”3. La Cour procéda ensuite 2 un rapide
contrdle de proportionnalité pour aboutir A la conclusion que, bien que
s’agissant d’une entrave aux échanges, "la mesure critiquée apparait
nécessaire pour assurer la bonne exécution du programme de traitement
des déchets” 5.

1. Cf. infra, Section 2.

Les considérations de 1’arrét n® 12/89 sont d’autant plus significatives qu’elles sont
en Pespece superflues, puisque *artét était consacré 2 1’examen d’une habilitation &
I’Exécutif de la Région wallonne en matiére d’enlévement et de traitement des dé-
chets et que la Cour devait en tout état de cause se déclarer incompétente pour se
prononcer & I’égard de tels arrétés d’exécution.

Précité.

?’3

Une autre redevance, dont le mode de calcul tenait compte de la toxicité des
déchets, était prélevée sur le déversement de déchets en Région flamande, y compris
des déchets importés. Cf. infra, Chap. 2, Section 2, § 3, 2.

Point 5.B.1.8.
6. Point 5.B.1.9,
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La position adoptée ici par la Cour d’arbitrage apparait en retrait par
rapport 2 l’exigence de proportionnalité comme “un élément de la
compétence du législateur intervenant en I'espéce” qu’elle avait dégagée
dans son arrét n° 27 du 22 octobre 1986! : “Il découle (...) du fait que
plusieurs législateurs sont compétents pour créer des priviléges qui doivent
pouvoir étre intégrés dans un méme ordre que lorsqu’il fixe le rang du
privilége qu’il crée, chaque 1égislateur doit metire en balance Uintérét qu’ il
entend protéger en créant le privilége et les autres intéréts qui sont

protégés par des priviléges créés par d’ autres législateurs ” 2,

Ces dernieres considérations rejoignent la position adoptée par la
Cour de justice qui, au lieu d’accepter telles quelles les disparités entre les
législations des Etats membres, a veillé a ce qu’ils recourent toujours aux
régles les moins dommageables pour la liberté de circulation et méme que,
lorsqu’ils édictent une réglementation nationale, ils prennent en compte le
contenu des législations étrangeres pour éviter de défavoriser trop
lourdement les produits étrangers ou les opérations transnationales; cette
exigence transparait notamment dans le principe d’équivalence développé
par la Cour dans sa jurisprudence “Cassis de Dijon™? et a également été
appliqué en d’autres domaines, notamment en matiére de taxation
indirecte®.

I M.B., 13 mai 1986.

2. M. HERBIET, “Répercussions de ia régionalisation en matidre d’organisation de I’é-
conomie”, Actualité du droit, 1991, p. 477, note (75).
3.

C.1.C.E., arrét du 20 février 1979, précité. CL. infra.

4, Voir, en matiére de TVA, Varrét du 5 mal 1982, Gaston Schuls, aff. n° 15/81, Rec.,
p. 1409, dans lequel fa Cour a estimé que les Etats ne pouvaient pas imposer une
TVA sur les produits importés sans prendre en considération la part résiduelle de
TV A acquittée dans P Etat membre d’exportation qui était encore incorporée dans la
valeur du produit au moment de son importation. Comme le faisait justement remar-
quer M. WAELBROECK, “Examen de jurisprudence,” op. cit., p- 284, “la démarche
adoptée par la Cour présente un grand intérét. En effet, ¢’ est la premiére fois que la
Cour traite un cas de double imposition comme équivalant a une imposition discri-
minatoire” . Cette approche particulierement audacieuse des problemes de double
imposition au niveau européen est a metire en rapport avec les affirmations de
i’ Exécutif flamand dans I"arrét n° 32/91, précité, non démenties par 1a Cour, selon
lesquelles “méme si le fait taxable se produisait simultanément sur le territoire de
pouvoirs taxateurs différents et s'il devait en résulter une double imposition, il wy
aurait pas pour autant problémes de compétences...” (point 5.A.1.3.).
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11 est donc permis de penser que la Cour de justice aurait jugé une
telle taxe contraire au Traité, si elle avait été appelée a en juger!.

65.  Un autre arrét rendu le méme jour? (taxes de la Région flamande sur
les porcheries) fait preuve des mémes carences, puisque la Cour se limite a
affirmer que “la disposition entreprise n'instaure ni un droit de douane
intérieur ni une taxe d'effet équivalent ”, sans justifier cette conclusion et
sans vérifier en outre s’il n’y avait pas mesure d’effet équivalant a une
restriction quantitative aux échanges>.

66. Relevons finalement que, pas plus que la Cour de justice®, la Cour
d’arbitrage ne pourrait assurer & long terme le respect de la liberté de
circulation si elle ne pouvait s’appuyer sur une base normative cominune
aux différentes composantes de 1’union. L’on se contentera de noter ici que
le législateur spécial a prévu que ’autorité nationale est compétente pour
établir le cadre normatif général de I'U.E.U.M., notamment en arrétant les
régles générales en matiére de marchés publics, de protection des
consommateurs, d'organisation de I’économie ainsi que de plafonds d’aides
aux entreprises en matiére d’expansion économique’. Ce “cadre normatif
de I'union économique et monétaire” est d’ailleurs le premier élément de
"U.E.U.M.. avant méme le principe de la liberté de circulation, dont la
Cour a fait mention®.

i Cf. infra, n°® 97-98.

2. C.A.. arrét n° 33/91 du 14 novembre 1991, M.B., 4 décembre.

L. A la décharge de la Cour I'on relevera que le moyen relatif 3 'U.E.U.M. invoqué
par les requérants Ctait de nature “fantaisiste” :"il n'a été organisé aucune
concertation préalable entre les Exécutifs et {...) sans concertation les citoyens ¢t
les entreprises d'une partie de 'union sont discriminés, ce qui est également
contraire a I union économique et monétaire * (point 4. A 1.).

4, Cf. supra, n° 60,

Article 6, § ler, VI, alinéas 2 ct s., de la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes ins-
titutionnelles, modifié par I'article 4, § 8, de la loi spéciale du 8 aolt 1988,

&, Arret du 25 février 1986, précité.
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I1. Le statut de PU.E.U.M. au regard des régles de répartition de
compétences

67.  Dans son aspect normatif, 'U.E.UM. constitue indéniablement une
régle répartitrice de compétences. Comme on vient de le voir, la mise en
place par le législateur fédéral d’un cadre normatif de 'U.E.U.M. est
indispensable. Cest “a cette fin” que la loi spéciale réserve d’importantes
compétences économiques a I’ autorité nationale!. On peut méme considérer
que 'U.E.U.M. constitue une regle de hiérarchisation des compétences,
méme si cela va 2 'encontre du principe général de I’équivalence entre les
différentes normes législatives, et méme si cela ne va pas sans difficultés
pratiques. En effet, I’efficacité impose de reconnaitre aux normes fédérales
constituant ce cadre une force juridique supérieure a celle des actes des
autorités fédérées?. Un cadre doit étre plus rigide que ce qu’il entoure.

68.  Toutefois, du point de vue du contrdle juridictionnel, appréhender
I’U.E.U.M. uniquement sous ’angle de la répartition des compétences n’est
pas satisfaisant.

En droit belge, cette approche est inscrite dans les termes mémes de
la loi. L'U.E.U.M. est traitée par le législateur spécial dans le titre I de la
loi spéciale de réformes institutionnelles, intitulé “Des compétences”. De
plus, conformément a la loi spéciale du 6 janvier 1989, la Cour d’arbitrage
n’est amenée A controler le respect de 'U.E.U.M. que :

1. Article 6, § ler, VI, alinéas 2 et s., de la loi spéciale du & aolt 1980 de réformes ins-
titutionnelles, précité. Voir ci-avant G. BROUHNS, “L'union économique et ['unité
monétaire : un concept juridique aux facette multiples”, n® 34,

C. VANDERVEEREN, P. VAN ROMPUY, D. HEREMANS et E. HEYLEN, op. i, p.
48: B. HAUBERT et P, VANDERNOOT, “La nouvelle loi de réformes institution-
nelles du 8 aott 1988”7, A.P.T., 1988, p. 239. Voir également B. JADOT, “Les
formes de U'Etar”, in La Cour d arbitrage, actualité et perspectives, Bruxelles,
Bruylant, 1988, pp. 241-242, n® 234, qui évoque un principe de superposition de
I"Eiat,

12

3. Article 6, § ter, VI, de la loi spéciale de réformes institutionnelies du 8 aolt 1980,
modifié par 'article 4, § 8, de la loi spéciale du 8 aofit 1988,
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que le principe du respect de I'U.E.U.M. s’appliquait a I’exercice de toutes
les compétences régionales et communautaires!. Cette interprétation,
conforme 2 la jurisprudence de la Cour antérieure a 19882, a été reprise par
le Conseil d’Etat3 et confirmée explicitement par 1’un des derniers arréts de
la Cour en cette matiere : “Bien que le nouvel article 6, § ler, VI, alinéa 3,
de la loi spéciale de réformes institutionnelles s’ inscrive dans I’ attribution
de compétences aux Régions en ce qui concerne ['économie, cette
disposition traduit la volonté expresse du législateur spécial de maintenir
une réglementation de base uniforme de I’ organisation de I’ économie dans
un marché intégré ” 4.

Ainsi, 'U.E.U.M. transcende la problématique de la répartition des
compétences au lien d’en étre une modalité>. En tant qu’obligation
d’abstention, on pourrait rapprocher I"U.E.U.M. du principe constitutionnel
allemand de la Bundestreue, qui est “un concept a la fois moral et juridique.
Il suppose, en effet, que la Fédération ainsi que les Linder doivent, non
seulement, respecter les obligations qui leur sont expressément imposées

i. R. ERGEC, “La réforme de IEtat: les compétences économiques”, J.T., 1989, p.
143; B. HAUBERT et P. VANDERNOOT, op. cit., pp. 241-242; J.-P. KEPPENNE,
“L’union économique et I’unité monétaire, nouvelle structure de I’Etat belge 7 A
propos de I’avis du Conseil d’Etat du 10 janvier 1990”7, R.R.D., 1990, p. 418.
Contra : P. LEGROS, “La réforme de I’Etat: les compétences économiques”, J.T,
1989, p. 243.

2. Voir notamment ’arrét n° 36 du 10 juin 1987, précité : “Aux termes de I'article 6, §
ler, VI, les Régions ne sont pas compétentes en matiére de politique des prix et des
conditions d’accés 4 la profession. Bien que cette disposition, souligne la Cour, fi-
gure dans une partie de la loi spéciale ou se trouve définie la compétence des
Régions en ce qui concerne la politique économique, elle exprime la volonté du
tégislateur de faire en sorte que [ ensemble de la réglementation de la politique des
prix et des conditions d’ accés 4 la profession demeure une matiére nationale™ (Ph.
QUERTAINMONT, M. UYTTENDAELE et Ph. DE BRUYCKER “Chronique de
jurisprudence et de législation, La Cour d’arbitrage, ans III et IV (1987-1988)",
APT., 1989, p. 100},

3 Avis sur une proposition d’ordonnance relative aux détergents du 10 janvier 1990,
R.R.D., 1990, pp. 420- 421 et note J.-P. KEPPENNE, op. cit., pp. 413-419.

4. Arrét n® 32/91 du 14 novembre 1991, op. cit., point 5.B.1.7.

e

J.-P. KEPPENNE, op. cit., p. 417. Le droit européen va d'ailleurs dans le méme sens.
En effet, e Traité de Rome, outre des régles attribuant ia compétence exclusive aux
institutions communautaires pour une série de politiques communes, contient un
énoncé séparé des grandes libertés de circulation qui constituent le coeur de
P'UEM.

S ]
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par la Constitution, mais doivent, en outre. veiller a adopter des
comportements qui ne portent pas atteinte au fonctionnement harmonieux
des mécanismes fédéraux "l A ce titre. 'U.E.U.M. devrait, comme la
Bundestreue en droit allemand, trouver sa place dans la Constitution?.

SECTION 2

CONVERGENCES ET DIVERGENCES DANS LE
CONTROLE JURIDICTIONNEL EN MATIERE DE NON-
DISCRIMINATION ET DE LIBRE CIRCULATION

70.  Du point de vue du controle juridictionnel, I’U.E.U.M. et la non-dis-
crimination, sont des “principes intermédiaires”, pour reprendre
I’expression de M. PHILIPPE? : ce sont des principes qui ne constituent pas
pour le législateur des objectifs a atteindre, mais des contraintes a respecter.
Oserait-on écrire qu'ils constituent des garde-fous placés au bord de la route
sinueuse qui mene le législateur a l'intérét général®,

L. M. UYTTENDAELE, Le fédéralisme inachevé, réflexion sur le SYSTOnE institutionnel
helge issu des réformes de J988-1989, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 183, A noter
que ta Cour dlarbitrage reconnait, au moins implicitement, Pexistence dun
“principe général de droit constitutionnel de fidélité ou de lovauté fédérale”, C.A..
arrét n® 12/92 du 20 février 1992, point 1.B.10., M.B., 4 mars.

(. VANDERVEEREN, P. VAN ROMPUY, D. HEREMANS ¢t £, HEYLEN, op. it
pp. 47-48: J. SAROT, P VANDERNOOT et E. PEREMANS, La jurisprudence de la
Cour J arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1990, pp. 47-48, pour qui PUEU M. est, au
méme titre que la séparation des pouvoirs ct Uindépendance du pouvoir judiciaire,
un principe général jurisprudentiel déduit de la Constitution.

o

3 . PHILIPPE. Le controle de proportionnalité dans les jurisprudences constiuiion-
nelle ot administrative frangaises, Paris, Economica, 1990, p. 92.

Dans certains cas, toutefois, I'égalité constitue bien objectif d"une politique. Clest
ainsi que Uon justific les discriminations positives pratiquees dans certaines ma-
tieres. 11 en va de méme pour la liberté de circulation, lorsque 'on considere les
regles d”harmonisation.
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Cette qualification est renforcée par deux considérations. D’une part,
dans la jurisprudence de la Cour de justice, la libre circulation des marchan-
dises n’est pas seulement un principe répartiteur des compétences entre les
Communautés et les Etats membres. C’est aussi et surtout un aspect impor-
tant d’une liberté garantie par le traité C.E.E., & savoir la liberté de
commerce, qui est ’expression économique de droits fondamentaux tels
que le droit de propriétél.

D’autre part, les exigences de I’'U.E.U.M. viennent renforcer le prin-
cipe de non-discrimination. En effet, celui-ci ne peut s’opposer a ce qu’un
iraitement différent soit appliqué a des situations semblables par des 1égisla-
teurs différents?. La Cour d’arbitrage releve a cet égard que |’autonomie re-
connue aux Communautés et Régions “implique que des politiques diffé-
rentes puissent étre poursuivies par les différents législateurs décrétaux
concernés. Cette autonomie n’ aurait pas de portée si le seul fait qu’il existe
des différences de traitement enire les destinataires des régles s’ appliquant
de part et d’ autre d une méme matiére était jugé contraire aux articles 6 et
6bis de la Constitution”>. L’'U.E.U.M. vient tempérer cette autonomie en
matiére économique et financiere, puisqu’elle requiert une certaine
convergence micro- et macro-économique au sein de ’union, ¢’est-a-dire
une situation économique comparable, d’une part pour tous les habitants de
'union (en terme de pouvoir d’achat, etc.), et d’autre part pour les
différentes composantes de cette union (en terme de croissance, de balance
des paiements, etc.)*. C’est en ce sens que ’on peut considérer que le
principe d’U.E.U.M. inscrit 2 ’article 6, $ler, VI, de la loi spéciale est “la
traduction d’ un principe d’ égalité ou d'une interdiction de discrimination

[ ——————

1. Principe qui ne s’applique d’ailleurs pas seulement aux professionnels, mais aussi
aux particuliers, qui, en tant que CONSOMIMALCUrs, 5¢ voient reconnaitre une liberté
d’approvisionnement. Voir C.J.C.E., arrét du 7 mars 1990, G.B.-LN.N.O.-B.M,, aff.
C-326-88, Rec.,p.667.

X. DELGRANGE, “Le principe d’égalité et de non-discrimination face au
fédéralisme en Belgique”, in Québe&{fz)mmunauté frangaise de Belgique
Autonomie et spécificité dans le cadre d'un sysieme fédéral, Montréal, Wilson et
Lafleur, 1991, pp. 169-203.

3. C.A., arrét n° 25/91 du 10 octobre 1991, M.B., 5 novembre, point B.4. Voir égale-
ment C.A., arrét n° 33/91 du 14 novembre 1991, op. cit., point 4.B.4.1.

4 1.-P.KEPPENNE, op. cit., pp. 415-416.

b
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LTUE.UM. permet donc d’exiger une certaine égalité de traitement,
par-dela les frontieres internes?.

71.  Etant tous deux des principes intermédiaires. la non-discrimination
et 'U.E.U.M., percue ici dans son aspect de libre circulation, aménent le
juge a effectuer essentiellement un contréle de proportionnalité.

Certes, les prémisses des deux controles sont trés différents. La non-
discrimination intervient lorsqu une norme distingue deux catégories de
personnes, alors que la libre circulation, comme toute liberté, est en jeu dés
gu'une norme y porte atteinte. Ainsi, pour schématiser, le controle de non-
discrimination débute par un examen horizontal - des catégories de
personnes sont-elles distinguées ? Alors que la protection des libertés
débute par un examen vertical : I'autorité a-t-elle empi€té sur une liberté ou
imposé une charge excessive aux citoyens ?

Toutefois, vu la méthodologie retenue par la Cour d’arbitrage, qui
fait une place extrémement importante i la notion de proportionnalité, les
deux controles se rejoignent largement.

Pour analyser les divergences et les convergences au niveau des
controles de non-discrimination et de libre circulation. il faut donc, dans un
premier temps, exposer rapidement la démarche adoptée par le juge dans un

cas comme dans "autre (§ 1), pour ensuite comparer les dszerenies ctapes
parcourues (§ 2)

§1. Détermination des étapes du controle juridictionnel en matiére de
non-discrimination et de libre circulation

72. La Cour d’arbitrage a déterminé les ¢tapes de son contrdle en
naticre de non-discrimination et de libre circulation en s° inspirant, dans le
premier cas, de la jurisprudence de la Cour curopéenne des droits de

Rapport de la Chambre, Doc. parl.. Chambre, S.E.. FOR8, n” 516/6, p. 21. Voir M.
HERBIET. op. ¢it., p. 186.

b

¢ complémentarité explique que les deux derniers recours introduits devant la

Ce
{auz‘ darbitrage invoquant 'UE. U M. se ham.uu ¢galement sur la violation du

principe de non-discrimination. Voir les arréts n® 32/91 of n° " 33/91 du 14 novembre
FO91T, préciiés.
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I"'Homme, et dans le second cas, de celle de la Cour de justice. Cette
filiation jurisprudentielle qui apparait ainsi entre la Cour d’arbitrage et les
juridictions européennes permet d’approfondir 1’analyse de la jurisprudence
constitutionnelle belge, principalement en matiére de libre circulation, ol
elle est encore trés embryonnaire.

1. Les étapes du contrile juridictionnel en matiére de non-discrimination

73. "Il est difficile, voire impossible, pour une instance juridictionnelle
quelconque de se prononcer en matiére d’égalité, en suivant toujours et
dans tous les cas, la méme démarche intellectuelle d'une facon que I’ on
pourrait appeler mécanique. Le concept d’égalité est en effet si vaste et si
fluide, voué a s’appliquer a tant d’ objets divers, dans des contextes si
différents, que, par la force des choses, il se colore au contact des matiéres
qu'il touche et qu' une formulation toujours identique a elle-méme apparait
illusoire et n'est peut-étre méme pas souhaitable” . Pourtant, dés son
premier arrét, la Cour d’arbitrage va arréter une formule déterminant sa
démarche dans le contréle de non-discrimination. Bien évidemment, selon
les cas, la Cour respectera plus ou moins la ligne de conduite qu’elle s’est
ainsi tracée.

Selon la Cour d’arbitrage, “Les régles constitutionnelles de I égalité
des Belges devant la loi et de la non-discrimination n’excluent pas qu’ une
différence de traitement soit établie selon certaines catégories de personnes
pour autant que le critére de différenciation soit susceptible de justification
objective et raisonnable. L’existence d'une telle justification doit
s apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure considérée; le
principe d'égalité est violé lorsqu'il est établi qu’il n’existe pas de rapport
raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé 2.
Depuis peu, la Cour estime qu’elle doit “examiner en premier lieu si les
catégories de personnes entre lesquelles une inégalité est alléguée peuvent

i J.-C. SCHOLSEM, “L’égalité devant la Cour d’arbitrage”, in Liber Amicorum Prof.
Em. E. KRINGS, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 777.

2. C.A., arrét n° 21/89 du 13 juillet 1989, M.B., 21 juiliet 1989, point B.4.5.b.
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étre comparées”!. Mis a part ’échange de quelques synonymes, la formule
ne variera pas, si l’on excepte {’adjonction de la prise en considération de
“la nature des principes en cause” en plus du but et des effets de la mesure,
pour apprécier la justification de la différenciation®.

74.  Cette définition reproduit quasi intégralement celle adoptée par la
Cour européenne des droits de 1’Homme dans Vaffaire “relative a certains
aspects du régime linguistique de I’enseignement en Belgique™3. Elle ne
s’en écarte que sur un point, essentiel pour la matiere qui nous occupe.
Selon la Cour européenne des droits de I’'Homme, “[article 14 est violé
lorsqu’il est clairement établi qu’il n’existe pas de rapport de
proportionnalité entre les moyens employés et Je but visé”. Comme le
constate M. SCHOLSEM, “[ utilisation du mot ‘clairement’ attire [ attention
sur le fait que son contrdle de proportionnalité ne sera que marginal, qu’ il
ne s exercera qu’en cas de disproportion manifeste”™*. L’ absence de ce
terme dans la définition de la Cour d’arbitrage semble donc signifier qu’elle
se réserve la possibilité d’exercer un contrdle de proportionnalité plus
approfondi.

Il est vrai que, dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage, la pro-
portionnalité apparait dans chacune des étapes de son controle. Celui-ci
porte sur deux éléments, le critere de différenciation et la norme elle-méme.

1. C.A., arrét n° 3/91 du 7 mars 1991, M.B., 28 février, point B.4.1.

C.A., arrét n° 34/90 du 14 novembre 1990, M.B., 10 novembre, point B.2.; arrét
15/90 du 14 novembre 1990, M B.. 10 novembre, point B.3., et généralement depuis
P"arrét n® 8/91 du 18 avril 1991, M.B., 14 mai, point B.6.

3. C.E.D.H., arrét du 23 juillet 1968, Série A, vol. 6, § 10 : “I'égalité de traitement est
violée si la distinction manque de justification objective et raisonnable. L existence
d'une pareille justification doit s apprécier par rapport au but et aux effets de la
mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent généralement dans les
sociétés démocratiques. Une distinction de traitement dans Pexercice d'un droit
consacré par la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but [égitime : I'ar-
ricle 14 est également violé lorsqu’ il est clairement établi qu’ il 0’ existe pas de rap-
port raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé”. Yoir
notamment X. DELGRANGE, “Quand 1a Cour d’arbitrage s'inspire de la Cour euro-
péenne des droits de I’'Homme”, note sous C.A., arrét n° 23/89 du 13 octobre 1989,
RR.D., 1989, pp. 619-627;J. V ELAERS, Van Arbitragehof 1ot grondwettelijk Hof,
Antwerpen, Maklu, 1990, p. 176.

4. J.-C.SCHOLSEM, op. cit., p. T75.

9




96 [ union économique et | ' unité monétaire en Belgique

Ils sont jaugés en fonction d’un troisieme élément, le but, qui ne fait lui-
méme 1’objet que d’une appréciation marginale. En définitive, le contrdle se
fait donc en trois temps : la Cour identifie tout d’abord le but poursuivi par
le 1égislateur, et en controle la légitimité; elle analyse ensuite la distinction
établie entre deux catégories de personnes, elle apprécie enfin la norme

elle-méme au moyen du principe de proportionnalité.

I1. Les étapes du contrile juridictionnel en matiere de libre circulation

75.  Dans la mesure ol il s’agit d’entraves aux échanges sous forme de
mesures indistinctement appiicabies*, le contrdle en matiere de libre
circulation des marchandises exercé par la Cour de justice s’opere en trois
étapes. Il débute par une apptéciation factuelle : la mesure est-elle apte a
avoir des effets restrictifs sur les échanges 7 Ensuite, en cas de réponse
positive, la Cour identifie et apprécie le but poursuivi. Enfin, elle examine
les effets de la norme entreprise, en terme de nécessité et de
proportionnalité. Un arrét récent illustre parfaitement [a démarche de la
Cour. Il s’agissait de savoir si ’interdiction, par uné disposition de portée
générale, d’employer des travailleurs salariés le dimanche constituait une
mesure d’effet équivalant a une restriction quantitative?. La Cour procéda
en trois temps. Elle releva tout d’abord que, bien que n’ayant pas pour but
de régir les échanges, 1a mesure est “néanmoins susceptible d' entrainer des
effets restrictifs sur la libre circulation des marchandises”. Elle constata
ensuite “qu’ une réglementation telle que celle qui est en cause poursuit un
but justifié au regard du droit communautaire”. Elle estima enfin que “les
effets restrictifs sur les échanges qui peuvent éventuellement découler d' une
telle réglementation n' apparaissent pas comme excessifs au regard du but
poursuivi’.

i ,

i Cf. supra, n® 57-38.
C.J.C.E., arrét du 28 février 1991, Conforama, aff. C-312/89 , Rec., p. 997. Une
structure parfaitement identique se retrouve notamment dans les arréts du 23 no-

vembre 1989, Torfaen Borough Council, aff. C-145/88, Rec., p. 3888, et du 28 fé-
vrier 1991, Marchandise, aff. 332/89, Rec., p. 1040.

B
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Dans son arret n” 32/91 du 14 novembre 1991, la Cour d arbitrage procede
exactement de la méme maniere!. La Cour constate tout d’abord que la
mesure est “de nature a affecter négativement Uexportation de déchets hors
de la Region flamande™. Elle identifie ensuite e but poursuivi, a savoir pré-
votr un traitement fiscal identique pour les déchets ¢himinés en Flandre et
ceux qui sont exportés, afin de ne pas tavoriser 'exportation, ce qui
compromettrait la rentabilité des érablissements chargés d'éliminer les
déchets. Enfin, la Cour estime que “la mesure critiquée apparait nécessaire
pour assurer la honne exécution du programme de traitement des

dechers™ .

§2. Comparaison des controles de non-discrimination et de libre
circulation

76. I ressort de a détermination des ¢tapes des controles de non-discri-
mination ¢t de libre circulation que Pexamen du but est crucial, méme s7il
mtervient & des moments différents. 11 constitue Pexamen préliminaire en
maticre de non-discrimination, parce que la détection de la présence d’une
distinction suppose déja une comparaison en fonction du but poursuivi,
alors qu’il nhintervient qu'en second lieu dans le contréle de libre
circulation (I). Chacun des contrdles comporte une caractéristique propre. la
presence dlune distinction dans des situations comparables pour la non-
discrimination, Pexistence d une atteinte a la liberté pour ta libre circulation
(1. Enfin. les deux controles se rejoignent parfaitement dans application

«

du principe de proportionnalite & la norme entreprise (1.

I. L'identification et appréciation du but
AL Le but et la non-discrimination
77.  En maucre de non-discrimmation, la Cour d arbitrage identific wout

d abord e but de la norme attaquée. Cest 'étape la plus importante de son

controle, puisque toutes les autres s’effectueront & aune de celle-ci

Cllosupra, n” 63

2. CA arrdtn 32/90 du Bnovembre 1991, op. oz, point 3819
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“le but devient donc le critére principal, sinon unique, du jugement porté en
matiére d’ égalité”!. 11 doit étre identifié, puis éventuellement apprécié.

78.  L’identification du but n’est pas chose aisée. Plusieurs points de vue
pourraient en effet étre retenus, depuis la finalité générale de la norme
jusqu’a son objet?. Ainsi, dans 1’arrét n° 33/91 du 14 novembre 1991, la
Cour identifie un but général, qui est “de recueillir les moyens financiers
nécessaires a I'exécution du budget ”, et un but particulier, qui est
“d’encourager une réduction de la pollution de I’environnement et de
financer [’assainissement de celui-ci en appliquant le principe du
‘pollueur-payeur’”3. Bien que les buts général et particulier soient de
nature trés différente, la Cour n’en considere plus qu’un seul pour appliquer
le principe de proportionnalité, le général s’effacant au profit du
particulier®. Cette option n’est bien entendu pas sans incidence sur la suite
du contrdle, lorsqu’il s’agira d’apprécier la proportionnalité de la mesure
par rapport au but5.

79.  L’appréciation du but est oeuvre encore plus délicate. La Cour
d’arbitrage évolue sur le fil du rasoir, devant éviter a la fois de tomber dans
le jugement d’opportunité et, a P'inverse, d’exercer un contrdle tellement
marginal qu’il en devient symbolique. La Cour se fixe donc une limite 4 ne
pas dépasser 1 “il n’appartient pas a la Cour d’ apprécier si une mesure
établie par la loi est opportune ou souhaitable”®.

i J.-C. SCHOLSEM, op. cit., p. 778. Voir également D. DEOM, “Objectif du 1égisia-
teur et principe d’égalité dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage”, in Le
recours aux objectifs de la loi dans son application, Travaux préparatoires du
congrés des 10-12 septembre 1992, Bruxelles, Story-Scientia, 1990, p. 250.

D. DEOM, op. cit., p. 251; M. VERDUSSEN, “La Cour d’arbitrage et I’argent des
partis politiques, note sous C.A., arrét n® 40/90 du 21 décembre 19907, J.T, 1991,
p. 409; 5.-C. SCHOLSEM, op. cit., p. 779.

Point 3.B.1.
Point 3.B.2.

b

D. DEOM, op. cit., p. 251,

C.A., arrét n° 23/89 du 13 octobre 1989, M.B., 8§ novembre, point B.2.7. Cette af-
firmation a été souvent répéide par la suite.
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Par contre. la Cour n"explicite pas clarrement en quoi consiste son
controle relatif au but. A cet égard, on peut distinguer deux types
drappréciation, 'une portant sur la égitimité du but, Pautre sur sa

~

qualification en termes d intérét général.

80.  Quant a la I¢gitimité, la formulation de appréciation varie d’un
arrét A autre. Partois, la Cour estime que [ but n'est pas incompatible

avee les articles 6 ¢t 6his de la Constitution!. D autres fois, elle estime que
“le égislateur peut”=. “peul valablement™, ou “peul [égitimement™.
poursuivre fe but assigné A la norme. Par deux fois, la Cour d arbitrage
aurait pu déclarer que le but poursuivi n'¢tait pas [¢gitime. I s agissait.
dans les deux especes. de lois ayant pour objet de soustraire des arrétes

royaux au controle du € onseil d Etat. alors que celui-ci n"aurait pas mangue
d'en sanctionner irrégularité. La Cour a toutefois préféré faire porter son
controle sur absence de justification raisonnable dans le critere de

diftérenciation. plutdt que sur la Iégitimité du but poursuivi?

81 La Cour yualific ¢galement le but entermes dTintérét général, ce qui
conditionne Uintensité de son controle : suivant 'importance et fa nature du
but poursuivi, la Cour d*arbitrage effectuera un controle plus ou moins
ctrict en matiere de justification du critere de différenciation et de principe
de proportionnalité. Ainsi. dans les arréts relatifs a la loi de paci fication et &

I'élection curopéenne, le but est dassurer un ¢quilibre dans les rapports

L C AL arret n” 26/90 du 1 juillet 1990 M B 1 aoat, point 9.8

2. Voir par exemiple fes arrcts B L0001 du 2 mai 1991, M8 2 juillet, point B.2.7. ¢
%92 du L1 février 1992, M.B. 25 mars, point B4

't

Arrots 7 23/89 du 13 octobre 1989, op ot poi it B.2.60 07 1391 du 28 man 199
MOB 28 juin, point 6.8

3 Arrets 10 3490 du 14 novembre 1990, op. cir. point B.3.20 07 0/90 du 2t de-
cembre 19900 M 8 31 janvier 1991, points 4 B2et 4B 30T 3091 du 31 octobre

1991, M B 15 novembro B3

5. CALarrdts o0 16791 du 13 juin 1991 i&f B 1% juilict. pomt 4.B.60 07 20092 du 12
mars 1992 M B.. 7 avril, point B.2.3. Sur les réticences de fa Cour dCarbitruge a
apprécier la légitimité du but poursuivi, voir P. COENRAETS. “La procédure diexs
(réme urgence en maticre d expropriation & 'épreuve du principe d’¢galit¢” note
wous C.AL arrét n” 3990 du 21 décembre 1990. RE.D. 199, p. 591
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entre les deux grandes communautés qui composent la Belgique. I s agit
d’un “intérét public supérieur”! qui participe en quelque sorte “d’une
certaine conception de la raison d Etat’, et qui amene la Cour d’arbitrage
a faire preuve d’une plus grande mansuétude dans I’exercice de son
controle. La Cour européenne des droits de 'Homme n’agit pas autrement
lorsqu’elle estime qu’une distinction n’est pas discriminatoire si,

“s’inspirant de lintérét public, elle ménage un juste équilibre entre la
sauvegarde des intéréts de la communauté et le respect des droits et libertés
garantis par la C onvention”3. Plus le but poursuivi est d’un intérét public
supérieur, plus le controle se fait marginal®.

B Le but et la libre circulation

82.  En matiere de libre circulation, le but constitue un élément tout aussi
essentiel, sauf lorsque l'entrave découle d’une mesure, telle un droit de
douane, qui ne peut faire I’objet d’aucune justification : “les droits de
douane sont interdits indépendamment de toute considération du but en vue
duquel ils ont été institués ainsi que de la destination des recettes qu'ils
procurent”. Par contre, dans !'appréciation de la compatibilité d’une
mesure d’effet équivalant a une restriction quantitative, la notion de but
devient capitale, puisque la mesure ne sera admise que si, d’une part, elle
poursuit un but acceptable, ¢’est-a-dire qui, soit est vis€ a ’article 36 du

1. C A.. arrét n°18/90 du 23 mai 1990, M.B.. 27 juillet, point B.9.2.; arrét n® 26/90 du
14 juillet 1990, op. cit., point 7.B.2.

J.-C. SCHOLSEM, op. cit., p. T81.

3. C.E.D.H.. arrét du 23 juillet 1968, op. cit.. § 7, p. 44. Voir F. OST, "Les directives
d’interprétation adoptées par la Cour européenne des droits de {’homme, |’esprit
plutdt que la lettre 77, in F. OST et M. van de KERCHOVE, Entre la lettre et [ esprif,
les directives d'interprétation en droit, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 280.

g\.)

4. H. DUMONT, “Des controles de constitutionnalité et de légalité en droit public aux
controles du pouvoir en droit privé : pour unc théorie critique des controles de la va-
lidité des actes unilatéraux émanant d’un pouvoir public ou privé”, in Droit et pou-
voir, Bruxelles, Story-Scientia, 1987, pp. 238-239 ; X. DELGRANGE, “Le principe

d’égalité et de non-discrimination face au fédéralisme en Belgique . op. cit., p. 200.

5. C.J.C.E.. arrét du ler juillet 1969, Commission contre ltalie, aff. 24/68, Rec., p. 193.
C.A., arrét n° 47 du 25 février 1988, op. cit., point 6.B.5. Cf. supra, Section. 1.
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traité C.E.E.. soit constitue une exigence impérative!, et si, d'autre part, elle
n’engendre pas une entrave aux échanges disproportionnée par rapport au
but?.

Les difficultés d’identification et d’appréciation du but, telles
qu’elles ont été évoquées en matiére de non-discrimination, se retrouvent
bien évidemment de la méme maniére dans le controle de libre circulation.

83.  Concernant I'identification du but, on retrouve dans 'arrét de la
Cour d’arbitrage n° 32/91 du 14 novembre 1991, en matiere de libre
circulation, le probléme évoqué plus haut, a propos de I'arrét n® 33/91, en
matiere de non-discrimination. La Cour d’arbitrage identifie une finalit€
générale, qui est “une politique préventive visant a réduire la pollution
causée par les déchets>; un objectif médiat, qui est d’“assurer la bonne
exécution du programme de traitement des déchets™; ’objet de la norme,
qui est de “prévoir un traitement fiscal identique”™ pour les déchets exportés
et les déchets traités en Région flamanded. Pourtant, aprés avoir relevé la
multiplicité des objectifs, la Cour d’arbitrage ne considérera plus que I"objet
de la norme pour exercer son controle®, ce qui ne pourra qu’affecter le
résultat de celui-ct.

Dans cet arrét, la Cour d’arbitrage se contente d’identifier le but,
mais ne porte aucune appréciation sur celui-ci, si ce n’est implicitement. Au
contraire, la Cour de justice effectue, quant a elle, un important controle de
la validité du but poursuivi. Elle travaille différemment selon qu’elle se
situe dans le champ d’application de 'article 30 ou de I'article 36.

Cette derniére disposition énumére une série de causes de
justification, permettant d’admettre des entraves aux échanges. Cette

i L’on ne peut recourir & la notion d’exigence impcrative que lorsqu'il n’y a pas de
discrimination formelle. CfL supra, n® 38,

2. Ct. osupra, n® 58,

3. C.A., arrét 1° 32/91 du 14 novembre 1991, op. cit., point 5.B.2.1.3.

4. Point 5.B.1.9. On pourrait ¢galement relever & ce niveau 'objectif d’appliquer le

principe du pollucur-payeur (point 5.B.2.1.2.).
5. Point 5.B.1.9.

6. Point 5.B.2.1.3.
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disposition est de stricte interprétation!. Dans ce cas, le travail de la Cour
consiste i vérifier que le but poursuivi peut étre rangé dans 1'une des causes
de justification?. La Cour doit également s’assurer que le but annoncé est
bien le but réellement poursuivi3. Par contre, sous réserve de 1’application
du principe de proportionnalité#, la Cour reconnait aux Etats un pouvoir
discrétionnaire dans I’ampleur de I'objectif qu’ils s’assignent>.

Si les mesures sont indistinctement applicables, la Cour de justice
admettra, A cOté des causes énumérées a I’article 36, des exigences
impératives qui justifieront elles aussi ’entrave aux échanges®. Il s’agit
cette fois d’une construction purement prétorienne. La Cour, se fondant sur
I"économie de 1’article 307, appréciera souverainement I’objectif poursuivi

RIS

I C.J.C.E., arrét du 25 janvier 1977, Baudhuis, aff. 46/76, Rec., p. 3.

2. Pour un commentaire de ces différentes causes de justification, voir notamment iR
BOULOUIS et R.-G. CHEVALLIER, Grands arréts de la Cour de justice des
Communautés européennes, Tome 2, 2&me édition, Paris, Dalloz, 1986, pp. 33 et s.

3, F. CAPELLI “La liberté de circulation des marchandises dans la Communauté éco-
nomique européenne et la loi allemande sur la pureté de la biere”, RM.C., 1987, p.
699,

4. Cf infra, n® 98.

5. Ainsi, “dans la mesure ou des incertitudes subsistent en [’ état actuel de la

recherche scientifique, il appartient aux Etats membres, a défaut d’ harmonisation,
de décider du niveau auquel ils entendent assurer la protection de la santé et de la
vie des personnes, tout en tenant compte des exigences de la libre circulation des
marchandises a intérieur de la Communauté”’ (C.J.C.E., arrét du 14 juillet 1983,
Sandoz, aff. 174/82, Rec., p. 2445). Voir J.-C. MASCLET, note sous [’arrét du 12
mars 1987, Commissions ¢. R.F.A., aff. 178/84, , RTD.E., p. 366; B. JADOT,
“Mesures nationales de police de [’environnement, libre circulation des
marchandises et proportionnalité”, op. cit., p- 418.

6. 11 est de jurisprudence constante depuis I’arrét “Cassis de Dijon”, op. cit., p. 649,
point 8, que, “en I'absence d’une réglementation commune de la commercialisation,
les obstacles a la circulation intracommunautaire résultant de disparités entre les
réglementations nationales doivent étre acceptés dans la mesure ou la
réglementation en cause est indistinctement applicable aux produits nafionaux et

aux produits importés et peut étre justifiée comme étant nécessaire pour satisfaire 4

des exigences impératives” (C.J.CE., arrét du 7 mars 1990, G.B.-LN.N.O.-B. M.,

op. cit., p.667, point 10). Voir notamment L. DEFALQUE et G. VANDERSANDEN,

op. cit., p. 494; L. DEFALQUE, op. cit., p. 485; S. LECRENIER, “Les articles 30 et
suivants CEE et les procédures de contrdle prévues par la directive 83/189/CEE",

RM.C., 1985, p. 21; B. JADOT, op. cit., p. 413.

7. C.J.CE., arrét du 17 juin 1981, Commission c. Irlande, aff. 113/80, Rec., p. 1639.
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par la mesure nationale, et le qualifiera ou non d'impératif ou de “justifié
au regard du droit communautaire”™!. Elle effectue donc un véritable
controle de Iégitimité?.

84.  Comme dans le controle de non-discrimination. la Cour de justice
apprécie €galement "objectif poursuivi en terme d intérét géneral, et
module ainsi I'intensité de son controle. La Cour considére par exemple que
I"objectif de protection du consommateur ne justifie pas qu’un Etat puisse
interdire purement et simplement le démarchage 4 domicile. Toutefois,
lorsque le produit proposé est du matériel pédagogique. il en va autrement,
puisque “'enseignement n' étant pas un produit de consommation courante,
Uachat irréfléchi risque de provoquer che: llacquéreur des effets

prejudiciables autres et plus durables qu’ une simple perte financiére™3.

1. Le contréle caractéristique : la distinction en matiére de non-
discrimination, 'entrave aux échanges en matiére de libre circulation

85.  La différence essentielle entre le contrdle de non-discrimination et
celut relatif & la libre circulation réside dans le fait que le premier nécessite
une comparaison entre des situations distinguées, tandis que le second se
contente de P'analyse d’une seule situation. Dans le premier cas, il faudra
apprecier le critere justifiant la distinction, dans le second. il faudra

déterminer s'il y a ou non atteinte 4 la libre circulation.

Le controle de non-discrimination exige dés cet instant Papplication
du principe de proportionnalité, 3 moins d’en revenir A la vieille formule, “a
situation €gale, traitement égal; A situation différente. traitement différent”,
qui ne permet qu’un contrdle de pure forme, puisque la moindre différence
justifierait n’importe quelle inégalité de traitement. Pour passer de 'identité

a la comparabilité des situations considérdes, et done affiner le controle, il

l. CLCE., arrét du 28 {évrier 1991, Conforama. op, it HO25,
/ i

Pd

K. LENAERTS, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis o Amérique et dans
Uordre juridique enropéen, Bruxelles. Bruylant, 1988, p.491.

CILCE.

A

arret du 16 mai 1989, Buet, aff. 382/87. Rec.. p. 1252, point 14, Comp.

arrétdu 23 avril 1991, Boscher, aff. C-239/90. Ree . p. 2023,
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est nécessaire de recourir a la proportionnalité : il faudra jauger I'inégalité
de traitement au vu de I'importance de la différence des situations'.

{a détermination de 1’atteinte a la libre circulation n’est quant a elle,
et a ce stade, qu’un contrdle factuel : matériellement, la mesure constitue-t-
elle une entrave aux échanges ?

A. La distinction en matiére de non-discrimination

86.  Pour qu’'il y ait risque de discrimination, il faut tout d’abord une dis-
tinction? : une norme traite distinctement deux catégories de personnes.
Selon la formule de la Cour d’arbitrage, le critere de différenciation doit
atre “‘susceptible de justification objective et raisonnable”.

§7.  Mais, avant de procéder a cette analyse complexe, la Cour estime
qu’elle doit “examiner en premier lieu si les catégories de personnes entre
lesquelles une inégalité est alléguée peuvent étre comparées™. Ce faisant,

J

I Comme le releve X. PHILIPPE, op. cit., p. 105, “on passe de ‘I'égalité-identité’ a
‘I ’éga‘fz'zé-ps“f}pasz;v?ian;*ze:zlifés qui n’empéche pas | ' autorité qui édicte la norme 4 agir
mais lui interdit les décisions arbitraires”. Voir également F. DELPEREE, “Le prin-
cipe de proportionnalité en droit public (éléments &’ analyse au départ de la jurispru-
dence du Conseil d'Etat)”, in Rapports belges au Xeéme Congrés de I Académie
internationale de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 512; F. DELPEREE el
V. BOUCQUEY-REMION, “Libert¢, légalité et proportionnalit€”, A.P.T., 1979-1980,
pp. 287 et 291; J.-C. SCHOLSEM, op. cit., p. 782.

!\J

En vertu de la terminologie proposée par M. BOSSUYT, L'interdiction de la discri-
mination dans le droit international des droits de I Homme, Bruxelles, Bruylant,
1976, pp. 26-27, le terme “distinction” est pris dans une acception neutre, la
“différenciation” est une distinction justifiable, et la "discrimination” une distinction
iliégitime.

3. Cf. supra, n® 73.

4. C.A., artét n° 3/91 du 7 mars 1991, op. ¢it., point B.4.1. Elle semble ainsi tenir
compte d’un article de P. DE RIDDER, qui estimait que : “het is echter betreurens-
waardig te moeten vastellen dat het Arbitragehof deze eerste en essentiéle stap in
het onderzoek naar een eventuele schending van het gelijkheidbeginsel volledig
overslaat. Het Hof zou dit, in het helang van rechtszekerheid, kunnen verhelpen”
(“De beperkte toetsing van het gelijkheidbeginsel door het Arbitragehof”, RW.,
1990-1991, p. 485).

T
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la Cour prend exemple sur la Cour européenne des droits de 'Homme! et
sur la Cour de justice?,

Le test de comparabilité permet d’identifier deux situations
potenticllement discriminatoires : soit des catégories comparables de
personnes sont traitées différemment, soit des catégories différentes sont
traitées pareillement’. Il présente essentiellement un avantage
méthodologique, en ce qu’il permet, lorsque la Cour d’arbitrage estime que
les situations sont différentes, de cloturer rapidement le contrdle, sans
devoir entrer dans ’examen du critére. La Cour peut ainsi “faire I’ économie
d'une énonciation compléte de ses motifs”*. Dans certains arréts, elle ne

L Selon la Cour européenne des droits de I'Homme, article 14 de la Convention cu-
ropéenne des droits de U'Homme “protége les individus ou groupements placés dans
une situation comparable”™(C.E.D.H., arrét syndicat national de la police belge du
25 octobre 1975, Série A, n° 19, p. 19, § 44). Voir la jurisprudence citée par J.
VELU et R. ERGEC, La Convention européenne des droits de I Homme, Extrait du
RP.DB., tome VI, Bruxelles, Bruylant, 1990, pp. 118-120, n° 147-150. Voir
¢galement G. COHEN-JONATHAN, La Convention européenne des droits de
I"Homme, Paris, Economica, 1989, p. 544; P. DE RIDDER, op. ¢it., pp. 482-483 ; M.
MELCHIOR, “Le principe de non-discrimination dans la Convention curopéenne des
droits de I'Homme™, rapport présenté au colloque tenu a Louvain le 5 octobre 1990,
in Egalité et non-discrimination, Antwerpen, Kluwer, 1991, p. 16.

1

Selon la Cour de justice, pour pouvoir constater ’existence d’une discrimination, “i/
faut toujours répondre a la question de savoir si les divers cas en cause sont compu-
rables ou bien s'ils sont différents™, releve K. LENAERTS, “L"égalité de traitement
en droit communautaire. Un principe unique aux apparences multiples”, op. cit., p.
9. Voir notamment le premier arrét rendu relativement a Particle 7 du Traité de
Rome, arrét du 17 juillet 1963, Ttalic ¢. Commission, aff. 13/63, Rec., 1963, p. 360 :
“le traitement différent de situations non comparables ne permet pas de conclure
awtomatiquement a U existence d'une discrimination”. Voir également M. WYBO,
Discrimination et Murché commun, Paris, L.G.D.J., 1966, p. 107; M. HERDEGEN,
“The relation between the principles of equality and proportionnality”, C. M L. Rev.,
1985, p. 684, 5. VAN RAEPENBUSH, op. cir., p. 508; P. DE RIDDER, op. cit., pp.
483-484.

"l

Selon une formule devenue classique, la Cour de justice précise que “lu discriming-
fion (consiste) & traiter soit de maniére différente des situations similaires, soit de
maniere identique des situations différentes”, arrét du 17 juillet 1963, ltalic c.
Commission, précité. Voir K. LENAERTS, op. cit.. p. 9. La Cour européenne des
droits de 'Homme ne semble pas envisager la deuxi®me hypothese.

4. J.-C. SCHOLSEM, op. cit.. p. 777. Concernant la Cour curopéenne des droits de |-
Homme, voir M. MELCHIOR, op. cit., p. 17.
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semble cependant pas s satisfaire de cette facilité, puisqu’elle prolonge son
controle bien qu’elle ait estimé les situations non comparables!.

88.  L’appréciation des situations en terme de comparabilit€ suppose un
contrdle de proportionnalité. Des situations comparables ne sont pas des si-
tuations identiques. Elles ne seront déclarées comparables ou non que dans
le cadre de la problématique examinée2. "Il est clair, en effet, qu’ en logique,
toute situation est tOUjours plus ou moins comparable a une autre et qu’en
matiere de régles de droit, le jugement porté sur la comparabilité des situa-
tions est, par essence, un jugement porté sur le but de la régle, ne fiit-ce
qu’ fmplicitement”? Ainsi, la Cour d’arbitrage pourra déclarer que, par rap-
port & ’enfant, le pére et la mere sont dans une situation différente du point
de vue de I'avortement, et donc admettre un traitement différencié?, alors
que, du point de vue de 1’établissement de la filiation hors mariage, la

¥ Ainsi, dans son arrét n° 13/91 du 28 mai 1991, précité, apres avoir estimé que, du
point de vue de la répartition du Fond des communes, Liege et Charleroi sont dans
des situations différentes {(point 6.B.5.1.), la Cour continue néanmoins son controle
(point 6.B.5.2.). Voir également les arréts n° 17/91 du 4 juillet 1991, M.B., 22 aofit,
et n° 38/91 du 5 décembre 1991, M.B., 21 décembre.

2. Ainsi, du point de vue de jeur financement, les universités et les établissements
d’enseignement supérieur sont dans des situations différentes (C.A., arrét n° 19/91
du 4 juillet 1991, M.B., 30 a0ft). De méme, la Cour estime que tous les miliciens,
armés, non armés et objecteurs sont dans une méme situation du point de vue de 1a
procédure pour obtenir un sursis, mais qu’il faut les distinguer quant a ia durée de ce
sursis, qui doit varier en fonction de la durée des études (C.A., arrét n° 23/91 du 25
septembre 1991, M B., 11 octobre).

3. j.-C. SCHOLSEM, op. cit., p- 777. Voir également K. LENAERTS, op. cit., pp- 9-10.
(’est ainsi que la Cour d’arbitrage estime que wponsidérées sous I'angle de I ob-
jectif de financement de D assurance maladie-invalidité poursuivi par les
dispositions attaquées, les différentes catégories de personnes participant a fa
consommation des médicaments - médecins prescripteurs, pharmaciens,
consommateurs et producteurs de médicaments - ne constituent pas des catégories
comparables” (C.A., arrét n°24/91 du 10 octobre 1991, M.B., 25 octobre, point
B.2.3.). De méme, avant de déclarer que ’Etat et les provinces sont “deux
catégories de personnes morales trop différentes pour étre comparées”, la Cour
d’arbitrage identifie le but de la régle, & savoir faire supporter la charge financiére
inhérente a I"emploi de commissaire de brigade 2 I’ensemble des provinces belges
(C.A., arét n° 31/91 du 7 novembre 1991, M.B., 79 novembre, point 2.B.3.).

4. C.A., arrét n° 39/91 du 19 décembre 1991, M.B., 17 janvier 1992, point 6.B.11.

o T
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situation n’est pas suffisamment différente pour permettre une différence de
traitement !

La Cour d’arbitrage n’entame pas systématiquement son controle
par un test de comparabilité, puisque, dans certains cas, le fait que les
situations sont comparables est évident?. Quoi qu’il en soit, deux
hypotheses sont envisageables. Soit le traitement différencié s applique 2
des situations jugées non comparables, et elle cldture 1 son controle. Soit,
dans les autres cas de figure, elle approfondit son examen. C’est notamment
ainsi qu'elle procéde dans 1'arrét n® 32/91 du 14 novembre 1991, La Cour
¢nonce que “le législateur décrétal ne peut méconnaitre la portée des
articles 6 et 6bis de la Constitution en traitant les collecteurs de déchets de
Jacon discriminatoire par rapport a des catégories de personnes qgui leur
seraient comparables™ . Constatant que la situation des exploitants de
décharges et d’installations d’incinération et celle des collecteurs de déchets
est, du point de vue de la taxe, comparable, elle poursuit son contrdle.

89.  Vient alors I'analyse du critere de différenciation qui doit étre
identifié, puis évalué. Selon la formule de la Cour d’arbitrage, le eritére de
différenciation doit &tre “susceptible de justification objeciive et
raisonnable™?.

940. La condition d’objectivité ne pose généralement pas de probleme.
“Un critere objectif repose sur une constatation de fait qui s'impose a
["évidence et ne reléve pas de Iappréciation personnelle™. Selon cette
définition, il faut considérer que la distinction basée par exemple sur la
nationalité est objective.

B CAL arretn® 39/90 du 21 décembre 1990, M.B., 17 janvier 1991,

2. Cette Ctape n'est pas plus systématiquement respectée par la Cour curopdéenne des
droits de 'Homme. Voir M. MELCHIOR, op. cit., p. 17.

R Point 3.8.2.1.2,
+. CLosupra..n® 73. Voir J. VELAERS. op. it pp. 186-192.
3. HLOBEGUELIN, "Réflexions sur 'égalité devant la loi. & propos d’une divergence

cntre la jurisprudence de fa Cour de Cassation et celle du Conseil d'Etat”, in
[ Egalité. Volume 1V, Bruxclles, Bruylant, 1975, p. 94
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91.  L'exigence d’un critére raisonnable permet un controle beaucoup
plus approfondi de la part de la Cour, en ce qu’elle suppose une
appréciation en termes de proportionnalité. La formule précise d’ailleurs
que la justification du critere de différenciation doit “s’apprécier par
rapport au but et aux effets de la mesure considérée’ !,

L’exigence de justification raisonnable permet également d’éliminer
le critére qui, bien qu’objectif, “révélerait une violation des droits de la
personne humaine et qui méconnaitrait en particulier le régime des autres
libertés publiques”?. Ainsi en va-t-il d’une différence de traitement basée
uniquement sur 1’état des revenus en matiére d’acces a la justice, “alors que
le service public de la justice doit étre accessible sur une base d’égalité des
Justiciables™3.

B. L'affectation des échanges en matiére de libre circulation

92.  Le principe de libre circulation suppose 1'absence de mesures
susceptibles d’avoir des effets restrictifs sur les échanges. La Cour
d’arbitrage doit donc apprécier les effets des dispositions attagquées, Deux
types de mesures peuvent étre distingués. Il y a d’une part les droits de
douane et les taxes d’effet équivalent. Comme elles entravent
nécessairement les échanges®, ces mesures sont absolument prohibées?. 11 y
a d’autre part les mesures que les articles 30 et 34 du traité C.E.E. désignent
comme des restrictions quantitatives a I'importation ou 2 I’exportation, et
fes mesures d’effet équivalant 2 ces restrictions. De telles

1. CFosupra., n® 73,

o

B DELPEREE, Droir constitutionnelf, Tome |, Les données constitutionnelles,
deuxiéme édition, Bruxelles, Larcier, 1987, n° 110,

3. CAL arrt n® 41/91 du 19 décembre 1991, M.B., 25 janvier 1992, point B.6.
C.AL arrétn® 32/91 du 14 novembre 1991, point 5.B.1.7.

:ﬁ@.

LA

Sauf si la taxe “constitue la rémunération d' un service effectivement remdu o
lopérateur économique, d'un montant proportionné audit service” (C.1.C.E.. arrét
du 21 mars 1991, Commission c¢. ltalie, atf. C-209/89, Rec., p. 1595, point 93,
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mesures ne sont en principe pas conciliables avec 1"'U.E.U.M., mais un
contrdle plus approfondi s impose avant de les écarter!.

La Cour doit donc tout d’abord procéder a une analyse de fait, afin 4

de qualifier la norme entreprise. Si celle-ci constitue un droit de douane ou
une taxe d’effet équivalent, le controle s’arréte [a, et la norme est annulée.
Cest ce qu'a fait la Cour & propos de la taxe wallonne sur le transfert de

I'eau hors de la Région : “la taxe constitue un véritable droit de douane

intériewr (...). Un tel droit a I exportation est contraire a la libre circulation

au sein d' un marché intégré ; il n’est des lors pas compatible avec I'union
économique et ne peut étre intégré dans le cadre global de la structure de

I Etat belge™?.

Si I'on n'est pas en présence d’un droit de douane, il faut évaluer
"effet des mesures sur les échanges?. Selon la Cour de justice, pour que
"article 30 du traité C.E.E. soit applicable, il suffit que “les mesures en
question soient aptes a entraver, directement ou indirectement,
actuellement ou potentiellement les échanges entre les Etats membres sans

qu'il soit nécessaire que ces mesures soient de nature da affecter

sensiblement les échanges intra-communautaires™. 11 en résulte que “le
5

degré de I atteinte portée au commerce n'est donc pas une condition

d'application de ['article 3075, Ainsi, des restrictions en matiere de

publicité®, ou I"obligation de fermer les magasins le dimanche’, peuvent

i. CoAL arrétn® 32/91 du 1 novembre 1991, op. cit, point 5.B.1.9.
2 C AL, arrétn® 47 du 25 {évrier 1988, op. cit., point 6.8B.4.
3 Etrangement, la Cour ne proctde pas & cette analyse dans son examen du recours

contre la redevance flamande sur les ¢tablissements destinés 4 élevage de pores, de
bovins ¢t de volaille (arrét n® 33/91 du 14 novembre 1991, op. cit., point 4.B.4.1.)

4. CJ.CE. arrét du 5 avril 1984, Van den Haar et Kaceka, aff. 177 et 178/80, Rec,,
1984, p. 1813. La formule cst constante dans la jurisprudence depuis arrét du 1
miliet 1974, Dassonville, op. i, p. 837,

5. L. DEFALQUE. op. cit., p. 483. Voir également S. LECRENIER, op. ¢if., p. 181 D.
MAIDANIL, B. POMMIES, 1.-C. BONICHOT, op. cit.. p. 171. Conclusions de 'Avo-
cat général W. VAN GERVEN dans Paffaire C-312/89, Conforama, op. cit., p. 101 L

6. CJ.CE., arrét du 7 mars 1990, G.B.-LN.N.O.-B.M., op. ¢it., p. 686, point 7.

=

C.1L.C.E., aff. Conforama, précitée ; arrét du 28 février 1991, Marchandise, op. cif..
p. 1040, point Y.
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avoir des conséquences négatives sur le volume des ventes, et tombent donc
sous le coup de I’article 301.

Par contre, dans le cadre de I’article 34 du traité C.E.E., prohibant
les entraves a I’exportation, la Cour de justice ne prend en compte que les
mesures affectant effectivement les échanges?.

ILa Cour d’arbitrage n’a pas encore eu ’occasion de se prononcer sur
I’intensité de 1’affectation qu’elle entendait considérer, le seul cas ol elle
s’est prononcée étant manifeste?.

II1. L’application du principe de proportionnalité

93.  C’estla Cour de justice qui a développé avec le plus de précision et
de profondeur les implications de I'exigence de proportionnalité, qui figure
au nombre des principes généraux du droit dont elle garantit le respect*. En
fait, la Cour distingue des exigences de nécessité et de proportionnalité.
“Pour I'appréciation de 'exigence de nécessité, il s’agit de savoir s'il
existe un lien de nécessité entre la mesure adoptée et la réalisation de
I’ objectif poursuivi. Un tel lien implique, d’ une part, que la mesure adoptée
soit appropriée a la réalisation du but poursuivi, ¢’ est-a-dire qu’elle soit
adéquate ou pertinente, et, d autre part, qu’il n’existe pas, a la mesure en
question, d'alternative moins restrictive pour la libre circulation des
marchandises. L’ exigence de proportionnalité, la seconde exigence, porte
sur ['existence d’un rapport de proportionnalité entre, d’ une part, [’ entrave
causée et, d' autre part, I’ objectif ainsi poursuivi et la réalisation concreéte

L. Sur la problématique des conditions de vente, voir K. MORTELMANS, op. cit., pp.
115-136.

L. DEFALQUE, op. cit., p. 482,
C.A., arrét n° 32/91 du 14 novembre 1991, op. cit., point 5.B.1.9.

f‘».}

i)

:{.:n.

C.J.C.E., arrét du 17 décembre 1970, Einfuhr- und Vorratsstelle Getreiede/koster,
aff. 25-70, Rec., p. 1162. Pour un apergu historique de !’apparition du principe de
proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour de justice, voir les conclusions de
I’ Avocat général CAPOTORTI dans I’affaire “Lait écrémé en poudre”, aff. 114-76,
Rec.,pp. 1233 et s,
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Jde celui-ci”!. Le critere de proportionnalité comporte donc trois éléments?.
Les deux premiers supposent un controle interne 2 la relation mesure-but
poursuivi. I faut tout d abord vérifier si ces moyens permettent d’atteindre
le but fixé, ¢'est le critere d adéquation. Il faut ensuite s assurer que, pour
atteindre ce but, 'on a emprunté la voie la moins dommageable, celle qui
porte le moins atteinte aux libertés. Clest le critére de nécessité. Le
(roisicme critere suppose que l'on exerce un controle externe a la relation
mesure-but. La mesure est adéquate et nécessaire pour atteindre le but, mais
1 faut encore faire un calcul cotit-bénéfice, pour apprécier si le but est d'un
intérét général sutfisant pour justifier "atteinte aux libertés. Clest le critere
de proportionnalité proprement dit.

Le principe de proportionnalité est appliqué 2 la fois dans le controle
de non-discrimination et dans celui de la libre circulation.

A. La proportionnalité dans le controle de non-discrimination

94. A priori, e contrdle de non-discrimination n'exige pas I'examen du
rapport de proportionnalit¢ entre les moyens employés et le but visé. La
non-discrimination suppose que, dans les normes qu'elle édicte, Mautorité
ne fasse pas de distinction arbitraire entre les citoyens. Le noeud du
probléme se situe donc au niveau horizontal. dans la distinction faite entre
deux catégories de personnes. Par contre, ['exigence de proportionnalit¢ des
moyens par rapport au but poursuivi suppose un controle vertical, une
comparaison de intérét général poursuivi par autorité, et I'intérét
particulier, le plus souvent unc liberté individuelle. qui est menacé par la
mesure. On le voit, le principe de proportionnalité participe beaucoup plus

de la protection des libertés que de celle de 1'éealité’. On reconnait en effet

&

I Conclusions de " Avocat général W. VAN GERVEN dans affuire Eurim-Pharma,
C-347/89. Ree., p. 1760

3. W. VAN GERVEN, “Principe de proportionnalité, abus de droit et droits fondamen-
taux”, ST, 1992, p. 306.

it

Conclusions de U'Avocat général CAPOTORTI dans Paffaire ~Lait éeréme en
poudre”, op. ¢l P. 1233 M. HERDEGEN, op. cit., p. 688! J.-C. SCHOLSEM, op.
cit. p. 784
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dans ce cas la méthode de pondération des intéréts par laquelle toutes les
juridictions apprécient I’atteinte aux libertés!.

95.  Pourtant, la Cour d’arbitrage, comme la Cour européenne des droits
de I’'Homme? et la Cour de justice3, integre 1’examen de la proportionnalité
dans le contrble de non-discrimination. Il est vrai que I’application du prin-
cipe de proportionnalité permet au juge de repousser les limites de son
contrdle, en contournant I’interdiction du jugement d’opportunité* : si le
juge ne peut apprécier 1’opportunité de tel but, il s’arroge le droit de
contrdler le moyen d’y parvenir, et méme d’empécher le législateur de
I"atteindre, s’il estime excessif le coiit en terme de restriction des libertés.

La Cour de justice y voit également le moyen de sonder 1’objectif
véritable de I'Etat qui prend une mesure contestée, dont la comparaison
avec I’objectif affiché fera apparaitre I’existence d’une discrimination
indirecte> : “I’intention cachée d'un Etat membre de favoriser sa
production nationale apparaitra normalement de I'examen du caractére
raisonnable du rapport entre I’ objectif prétendument recherché et le moyen
utilisé. Si ce rapport est déraisonnable, I’ objectif avoué n'est pas sincére’s.

i Voir notamment F. RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la
personnalité, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 1990, p. 660. Dans la jurispru-
dence de la Cour de justice, voir par exemple I'arrét du 24 janvier 1989, EMI, aff.
341/87, Rec., p. 95 : “les articles 30 et 36 ont pour objet de concilier les exigences
de la libre circulation des marchandises avec le respect dit a I’ exercice iégitime des
droits exclusifs en matiére de propriété littéraire”. Voir également Uarrét du 11
juillet 1989, Schrader, aff. 265/87, Rec., p. 2268.

Voir notamment M. MELCHIOR, op. cit., p. 19.

b

3. Voir notamment M. HERDEGEN, op. cit., p. 688.

4, H. DUMONT, op. cit., pp. 215 et s.; J.-P. COSTA, “Le principe de proportionnalité
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat (de France)”, AJ.D.A., 1988, p. 436 ; M.
MELCHIOR, op. cit., p. 19.

5. “Les régles de I égalité de traitement (...} prohibent non seulement les discrimina-

tions ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore toute forme dissimulée de
discrimination qui, par application d'autres critéres de distinction, aboulissent, en
fait, au méme résultat”, C.J.C.E., arrét du 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec.,
pp. 164-165, point 11. Voir K. LENAERTS, op. cit., p. 13.

6. K. LENAERTS, op. cit., p. 493 ; F. CAPELLI, op. cit,, 1987, p. 699. Le test de pro-
portionnalité révélera également une discrimination dans les normes européennes.
Ainsi, “I'obligation d'achat a un prix si disproportionné constituait une répartition
discriminatoire des charges entre les différents secteurs agricoles” (C.J.C.E., affaire
“lait écrémé en poudre”, op. cit., p. 1265, point 23).
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96.  Pour la Cour d’arbitrage, ¢’est précisément la plus grande affinité du
principe de proportionnalité avec la protection des libertés qui est
seduisante. Alors qu'elle n’est théoriquement qu’une cour constitutionnelle
4 compétences restreintes, ne pouvant connaitre. outre sa compétence
initiale en matiere de répartition des compétences. que de la non-
discrimination (articles 6 et 6his de la Constitution) et de la liberté de
Penseignement (article 17), le recours a la proportionnalité lui permet de
censurer ["atteinte & I'ensemble des libertés. La Cour considére en effet
qu il peut étre admis que les distinctions opérées par les dispositions
attaquées se justifient par I'intention de sauvegarder un intérét public
supérieur, powrvu que les mesures prises puissent étre raisonnablement
considérées comme n'étant pas disproportionnées o ["objectif général
poursuivi par le [égislatenr. Elles le seraient notamment si une relle
sauvegarde était recherchée au prix d' une méconnaissance de principes
fondamentaux de I'ordre juridigue belge™!. Ces principes sont notamment
U'ensemble des dispositions constitutionnelles, et plus particuliérement
celles relatives aux libertés publiques. Ainsi. est disproportionnée toute
mesure qui viole une disposition constitutionnelle?. Par le contrdle de
proportionnalité, la  Cour qualifiec donc d'inégalité  toute
inconstitutionnalité?. Alors que pour la Cour curopéenne des droits de
"'Homme. tout se passe comme si "article 14 de Ia Convention “faisait

B . - - 3 » PO
partie intégrante de chacun des articles consacrant des droits ou libertés™.

i CAL arretn” 1890 du 23 mai 1990, op. it point B9 .2,
2. Dans Parret n” 23/89 du 13 octobre 1989, précire, la Cour a estimé une disposition

disproportionnée parce qu’elle portait atteinte de manidre excessive a la liberté das-
soctation (point B.2.90), Dans Parrét 0% 26/90 du 14 juillet 1990, précié, est dispro-
portionnée une mesure qui apporte une lmite mjustitice au droit fondamental de se
presenter a une Cclection (98,55,

T

L-COSCHOLSEM, op. cir., p. 785: X. DELGRANGE, “Les articles 6 ot 6bis de fa
Constitution. des dispositions ongues portées™, B R D 1990, p. 431 P
GILLIAUX, "La protection spéeiale de [égalité est-clie limitée i la seule violation
des articles 6 ¢t 6bis de fa Constitution 7, note sous C.A . arrét n18/90 du 23 mai
990, 7 LM B 1990, p. 1311

4. CEDH. arrét affaire linguistique belge du 23 juitlet 1968, op cir. pp. 33 et «,
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pour la Cour d’arbitrage, tout se passe comme si la Constitution, et plus
particulierement le titre II de celle-ci, était toute entiere inscrite dans ses
articles 6 et 6bis.

11 est toutefois surprenant de constater que la Cour d’arbitrage ne va
pas jusqu’au bout de sa logique et que, contrairement a la Cour de justice,
elle ne profite pas encore au maximum de I’arme dont elle s’est ainsi dotée.
Comme la Cour de justice, elle distingue le critére d’adéquation du criteére
de proportionnalité proprement dit. Le premier lui permet d’annuler une
mesure qui n’atteint pas le but visé!. Le second lui permet essentiellement
de censurer une mesure qui porte atteinte de manicre excessive a une
liberté.

Par contre, la Cour limite son contrdle de fagon paradoxale, lors-
qu’elle estime qu’elle “n’a pas a examiner si I objectif poursuivi par le
législateur pourrait étre atteint ou non par des mesures légales
différentes?. Comment vouloir a la fois controler de maniére approfondie
le respect du principe de proportionnalité, ce que 1’omission du terme
“clairement” lors de la reprise de la formule de la Cour de Strasbourg laisse
entendre3, et refuser d’apprécier si une voie moins dommageable aurait pu
atre suivie 7 Dans certains cas, toutefois, la Cour a procédé a cet examen,
estimant notamment que tel objectif “aurait pu étre atteint par des mesures
spécifiques”™.

B. La proportionnalité dans le contréle de libre circulation

97. La Cour d’arbitrage n’a pas encore appliqué completement le
principe de proportionnalité au contréle de libre circulation. Dans son arrét
n° 12/89, elle pose qu’une mesure ne peut contenir que ce qui est nécessaire

i Voir par exemple 1"arrét n° 39/90 du 21 décembre 1990, op. cit., point B.4.3.1.

g».)

C.A.. arrét n° 23/89 du 13 octobre 1989, op. cit., point B.2.7. Voir J.-C.
SCHOLSEM, op. cit., p. 785.

Ct. supra, n° 48,

4. C.A., arrét n° 39/90 du 21 décembre 1990, op. cit., point B.4.3.3. Voir également
|"arrét n® 42/90 du 21 décembre 1990, M.B., 31 janvier 1991, point B.3.1.




LAY

Convergences et divergences dans fe conrole constitationnel de L non- [

discrimination et de I'union économique ef I unité monétaire

a la réalisation de Mobjectif poursuivil. Dans Marrét n® 32/91. elle estime
que famesure “apparait nécessaire” pour atteindre le but. Mais la Cour ne
motive pas plus avant son appréciation. et ne fournit pas les criteres qu'elle
a appliqués. A propos de ce dernier arrét, on peut déja se demander si le
critere dradéquation est rencontré. Lobjectif retenu par la Cour est le
trartement fiscal édcmiquc des dechets exportés et des déchets traités en
Région flamande?. Or le décret du 20 décembre 19894 prévoit une
redevance res différente dans les deux cas. Sile déchet est traité en
Flandre. fe montant de la redevance varie en fonction de la toxicité. allant
de 10 4 3000 francs la tonned. Si le déchet est exporté, la redevance est
untformément fixée a 350 francs la tonne®. Méme si. globalement. les
dechets traités en Flandre seront taxés & environ 350 francs la tonne. on ne
peut. comme le fait pourtant la Cour. considérer qu'il s agit d'une “rave
A omontant identique”™’. En effet, on voit immédiatement que la
redevance ainst ¢tablie incitera les exploitants 4 traiter en Flandre les
dechets peu toxiques, mais i exporter les déchets dangercux. Le critere d7a-
déquation n"¢tant pas rencontré, la Cour n"aurait pu apphiquer le critere de
néeessite, Naurait-clle voulu. De plus, s interdisant d apprecier le but, elle
ne peut appliquer fe critere de proportionnalité proprement dit. La Cour
d‘;thitz‘;mc laisse donc subsister une mesure que n'aurait sans doute pas

tolérée la Cour de justice?.

98. La Cour de justice, quant a elle. applique avee de plus en plus de ri-
gucur les criteres ii”ii cquation, de néeessité et de proportionnalité

proprement dit Cet examen émcz‘v%cm ausst bien dans le cadre de article

I CALarctn 12/89 du 30 mai 1989, op. eir, pomi B4 Voir MUHERBIET, op. ¢i7 .
RS

2 Covcwretn 3291 du T novembre 1991, op. cir pomt 5.8 1.9,
i Ol osapra. n 83,
i, Decretdu 20 décembre 1989 contenant des dispositions d exéeution du budget de fa

Communautd Hamande, VA3 30 décembre

hS Article 47082010 37 do dderet du 2 juillet 1981 concernant la gestion des dédchets,
modiie par e déeret du 20 i?égsmbu FURY,

G Article 47, 82,47

CALarretn 3291 du 4 novembre 1991, op. i, point 5.8.1.9,

S, O supra,n 65,
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30 que dans celui de I’article 36 : méme si un objectif est qualifié
d’exigence impérative ou entre dans les causes de justification prévues par
article 36, la mesure doit encore satisfaire aux tests de nécessité et de
proportionnalité pour étre acceptée par la Courl.

La Cour de justice s’assure donc tout d’abord de I’adéquation de la
mesure?. Bien souvent, cet examen n’est que théorique, la mesure atteignant
manifestement I’objectif, et le probleme étant plus celui d’un exces plutdt
que d’un manque d’efficacité.

Ensuite, la Cour applique le critére de nécessité : “si un Etat membre
dispose d’un choix entre différentes mesures aptes a atteindre le méme but,
il lui incombe de choisir le moyen qui apporte le moins d’ obstacles ¢ la
liberté des échanges™3. Elle n’hésite pas 2 estimer que la voie choisie pour
atteindre le but n’est pas la moins dommageable. Dans certains cas, elle
propose elle-méme des solutions moins attentatoires 2 la liberté des
échanges®.

i, Ainsi, la Cour de justice constate que le principe de proportionnalité “est ¢ la base
de la derniére phrase de I article 36 du Traité” (C.J.C.E., arrét du 12 mars 1987,
Commission ¢. R.F.A., aff. 178/84, RT.D.E., 1987, p. 360, point 44). Voir K.
LENAERTS, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis d'Amérique et dans ['ordre
Juridique européen, op. cit., p. 488.

B. JADOT, op. cit., p. 419.

C.J.C.E., arrét du 20 septembre 1988, Commission c. Danemark, aff. 302/86, Rec.,
p- 4620, point 6. Cette jurisprudence remonte 2 I’arrét du 20 mai 1976, De Peiper,
aff. 104/75, Rec., p. 613. Voir B. JADOT, op. cit., pp. 420-421. C'est du critére de
nécessité qu'est né le principe d’équivalence qui veut que, normalement, un produit
qui satisfait aux conditions imposées par I'Etat d’origine ne doit pas faire 'objet de
contrdles supplémentaires dans |’Etat importateur. Voir M. WAELBROEK, “Le réle
de la Cour de justice dans la mise en oeuvre de I’acte unique européen”, op. cit., op.
47 et s.

[
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4. Ainsi, en matiere de protection des consommateurs, la Cour de justice reléve que le
risque de confusion entre différents produits peut bien souvent étre évité par un éti-
quetage adéquat des produits. Il n’est donc pas nécessaire d'interdire la
commercialisation de la margarine dans des emballages cubiques pour qu’elle ne
soit pas confondue avec le beurre (C.J.C.E., arrét du 10 novembre 1982, RAU, aff,
261/81, Rec., p. 3961). 1l est encore moins indispensable d’interdire la
commercialisation de succédanés de lait, pour éviter la confusion avec le véritable
fait (CJ.C.E., arrét du 11 mai 1989, Commission c. Allemagne, aff. 76/86, Rec., g

1041). Voir K. LENAERTS, Le juge et la Constitution aux Etats-Unis d’ Amérigue et
dans I'ordre juridique européen, op. cit., pp. 497 et s.
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Enfin, la Cour applique le critére de proportionnalité proprement dit.
Elle pratique alors une pondération entre les intéréts poursuivis par I’Etat et
Iintérét de la Communauté et de ses citoyens, en I’occurrence la libre
circulation. Ainsi, dans I’arrét “Cassis de Dijon”, la Cour estime que les
mesures entreprises “ne poursuivent pas un but d’ intérét général de nature
a primer les exigences de la libre circulation des marchandises, qui
constitue ' une des régles fondamentales de la Communauté’!.

CONCLUSION

99,  En matiére de libre circulation, la Cour d’arbitrage s’est fortement
inspirée de la jurisprudence de la Cour de justice. Pourtant, en de nombreux
endroits, son contrdle apparait beaucoup moins pointu que celui de son mo-
dele. Que I’on songe 2 intensité de 1'appréciation du but, ou ala
profondeur de la mise en oeuvre du principe de proportionnalité.

Comment expliquer cette timidité ? Le premier élément 2 relever est
que la Cour d’arbitrage est une institution jeune. Or, pour les juridictions, et
contrairement aux humains, la jeunesse n’est pas un gage de fougue, encore
moins de témérité. La Cour doit avant tout sOnger 3 rassurer, et 4 imposer sa
présence sur I’échiquier institutionnel, dans un pays ol le controle de
constitutionnalité a souvent fait craindre le gouvernement des juges?.

100. Mais la jeunesse n’explique pas tout. La Cour d’arbitrage et la Cour
de justice évoluent dans des contextes essentiellement différents.

D’une part, cette derniere participe a une dynamique d’intégration
alors que la Belgique connait un processus centrifuge. En droit européen,

i, C.J.C.E., arrét du 20 février 1979, Rewe, op. cit., point 14. En matiere de droits
fondamentaux, voir W. VAN GERVEN, op. cit., p. 306.

bl

De méme, en droit constitutionnel frangais, L. FAVOREU releve que le Conseil
constitutionnel a connu une crise de croissance, apres des débuts extrémement (-
mides (“Crise du juge et contentieux constitutionnel en droit frangais”, in La crise

du juge, Bruxelles-Paris, Story-Scientia, 1990, pp. 68-69Y,
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chaque compétence attribuée a [’autorité centrale, chaque nouveau
mécanisme de concertation, chaque prohibition de telle ou telle entrave 2 la
libre circulation, chaque mesure d’harmonisation, constituent des avancées
vers ’union des marchés et autant de soustractions 2 la liberté d’action des
Etats. La Cour de justice peut ainsi se prévaloir d’un objectif d’intégration
initié par ses propres justiciables, les Etats membres, pour imposer un
contrble sans cesse plus approfondi et une interprétation téléologique du
traité C.E.E. C’est ainsi que 1’on a pu relever la coincidence entre
I'extension du principe de libre circulation au-dela de I’interdiction de
discrimination et la mise en place du marché intérieur par I’ Acte unique.

D’autre part, dans sa censure de I’activité des Etats, la Cour de
justice peut utiliser les objectifs politiques contenus dans le traité C.E.E.
comme parameétres pour apprécier les buts poursuivis par les mesures
étatiques soumises a son contrble, et y appliquer le principe de
proportionnalité. Inversement, la Cour d’arbitrage ne peut s’appuyer que sur
les libertés reconnues dans le Titre II de la Constitution, et sur les principes
de répartition des compétences pour jauger les normes entreprises. Cette
absence de point de repére la condamne a un contr6le marginal, sous peine
de verser dans le jugement d’opportunité.

101. Pour libérer la Cour d’arbitrage de ce handicap, il faudrait doubler le
contrble négatif propre a l'intervention juridictionnelle d’une action
volontariste de 1’autorité centrale. Les dispositions de la loi spéciale de
réformes institutionnelles permettent, dans une large mesure, au législateur
national de batir le cadre normatif de I'U.E.U.M. que la Cour d’arbitrage
appelait déja de ses voeux en 1986.

Au-dela des mécanismes juridiques, le maintien de I'U.E.U.M. de-
meure toutefois éminemment tributaire d’une volonté politique des
différentes composantes de I’Etat de vivre ensemblel. Comme le relevait M.

1. On retrouve ici [a dimension de légitimité inhérente 4 toute appréciation en terme de
validité par le juge. L achamement de la Cour d’arbitrage 4 promouvoir 'U.E.U.M.
dépendra pour partiec de la vigueur de ce principe, comparée aux velléités
nationalistes des Communautés et Régions. Sur les rapports entre 1égitimité et
validité, voir F. OST, “Essai de définition et de caractérisation de la validité
Juridique”, in Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, FU.S.L., 1987,
pp. 257-351.
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Scholsem, “par la force des choses. le Juge est plus fuit pour abattre des
obstacles que pour construire des solutions nouvelles. Sa réponse ne pel
sonvent étre quun “second best (). o toute hypothése, jamais une bonne

jurisprudence ne remplacera une honne politique™.

102, On ne peut négliger enfin les difficultés auxquetles est confrontée fa
Cour d"arbitrage en raison de la limitation artificiclle de ses compétences.
Cela Pamene 2 tordre quelque peu les concepts, hier en incluant dans la ré-
partition des compétences la notion d'U.E.U.M.. aujourd’hui en surdimen-
sionnant le principe de proportionnalité dans le controle de non-discrimina-
tion, afin d’y inclure. autant que faire se peut. la protection des libertés fon-
damentales. Pour éviter que la Cour ne privilégie une extension horizontale
de ses compétences., au détriment de feur approfondissement. ne faudrait-1l
pas envisager de Ta consacrer enfin comme une cour constitutionnelle a part

entiere !

[ 1. SCHOLSEM, A propos de la circulation des Studiants © vers un [&déralisme -
nancier curopéen 27, C.D FL 1989 p. 324, Voir ¢galement F. DEHOUSSE ¢t P
DEMARET. “Marché unique, significations multiples™, /.7 1992, p. 138,




