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1. - En créant la Cour d'arbitrage et le méca-
nisme des questions préjudicielles, la Constitution a
entendu établir une véritable collaboration entre le
juge du fond et le juge constitutionnel. Poursuivant
cet objectif, le législateur spécial a organisé un sys-
tème de renvoi des questions à la Cour assorti d'une
marge de manceuvre laissée au juge saisi du litige.

La lecture de la jurisprudence fait cependant res-
sortir les difficultés auxquelles peuvent ètre
confrontés certains juges eu egard à la détermination
de la norme inconstitutionnelle. Il s'agit, en d'autres
termes, de localiser avec certitude la source de la dif-
férence de traitement dans une disposition législative
ou une disposition d'une autre nature.

La question soulève, en réalité, le problème du
refus, par le juge a quo, de saisir la Cour d'arbitrage
d'une question préjudicielle, au motif que celle-ci est
incompétente pour en connaitre. Il n'est plus besoin
de rappeler que, lorsque la question de la conformité
d'une disposition légale est soulevée au regard des
articles 10, ll et 24 dela Constitution ou des règles
répartitrices de compétences, le juge est, en principe,
tenu de poser une question préjudicielle à la Cour.
Tel est le principe consacré par l'article 26 de la loi
spéciale sur la Cour d'arbitrage. Plusieurs exceptions
à l'obligation de renvoi sont aménagées par cette
disposition. Il en est une, toutefois, qui s'est dégagée
de la jurisprudence : celle de f incompetence de la
Cour d'arbitrage.

Si le refus de saisir la Cour d'arbitrage parait jus-
tifié lorsque la différence de traitement trouve sa
source dans une disposition qui ne relève de toute
évidence pas des compétences de la Cour, il n'en est
pas de mëme lorsque la détermination de la norme
qui crée une différence de traitement suscite certains
doutes.

La jurisprudence témoigne, à cet égard, du peu de
prudence dont font parfois preuve les juges pour se
dispenser de l'obligation de renvoi - à tel point par-
fois que les juges s'inscrivent en faux par rapport à
la jurisprudence constitutionnelle. Il convient alors
de s'interroger sur le point de savoir s'il revient bien
au juge du fond de trancher la question de la déter-
mination de la norme inconstitutionnelle ou si, lors-

qu'un doute existe, il n'appartient pas plutöt à la
Cour d'arbitrage de se prononcer sur cette question.

I. LES PRINCIPES APPLICABLES AUX QUES-
TIONS PRÉJUDICIELLES À T,,q. COUN D'ARBI-
TRAGE

2. - Les juges judiciaire et administratif ne sont
pas habilités à exercer eux-mèmes un contröle de
compatibilité des lois par rapport à la Constitu-
tion t. Cette mission revient exclusivement à la Cour
d'arbitrage en vertu de l'article 142 de la Constitu-
tion. Elle s'exerce à l'occasion de recours en annula-
tion introduits à l'encontre d'une disposition légis-
lative ou encore à l'occasion de questions préjudi-
cielles dont peut la saisir toute juridiction.

L'article 142 de la Constitution, complété par les
dispositions de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur
la Cour d'arbitrage, énonce les conditions d'inter-
vention du juge constitutionnel. C'est cette mème
disposition constitutionnelle qui énumère les règles
qui peuvent faire l'objet d'un examen par la Cour
d'arbitrage. La loi spéciale détermine, quant à elle,
la procédure applicable à la saisine du juge constitu-
tionnel.

A. Lns NoRMES souMrsEs lu coNrnörn os rn Coun
»',q.RsItRAGs

3. - L'article 142, alinéa 2 de la Constitution dis-
pose que la Cour « statue par voie d'arrét sur: l" les
conflits visés à I'qrticle 141 (de la Constitution) ;
2' la violation, pqr une loi, un décret ou une règle
visée à l'article 134, des articles 10, 11 et 24; 3" la
violation par une loi, un décret ou une règle visée à
l'article 134, des articles de la Constitution que la loi
détermine (...) ,. Seules des dispositions législatives

I Voy. F. Der-pÉnÉr, « Le Palais de la Nation et la Palais de la jus-
tice», in Liber amicorum F. Dumon, t. II, Anvers, Kluwer, 1983,
pp.74l à 758 ; P. Boucaury, « Vers une redéfinition des relations entre
le juge judiciaire et le juge administratif ?», C.D.P.K, 199713, pp. 560
et s., spec. 561-562. Il faut toutefois rappeler qu'en vertu de l'article 9
de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxel-
loises, les juridictions ont le pouvoir de contr6ler la conformité des
ordonnances par rapport à la loi spéciale précitée et à la Constitution,
à l'exception de cer(aines dispositions.
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peuvent donc faire l'objet d'un contröle centralisé de
compatibilité par rapport à la Constitution. L'ar-
Íicle 26, § l"', de la loi spéciale sur la Cour d'arbi-
trage rappelle, dans les mèmes termes, la nature des
normes qui peuvent ètre soumises au contröle
constitutionnel par le mécanisme des questions pré-
judicielles.

Il n'est sans doute plus nécessaire de rappeler que
le terme « loi », au sens de I'article 142 de la Consti-
tution, doit s'entendre de manière large pour l'exer-
cice des compétences de la Cour d'arbitrage. En réa-
lité, toute disposition de nature législative relève de
sa juridiction '. Telle est la solution qui s'est dégagee
au flrl de la jurisprudence constitutionnelle, alors
mëme que certaines catégories de normes prètaient à
hésitations 3.

Ainsi la Cour s'est déclarée compétente pour exa-
miner la constitutionnalité des lois spéciales, fussent-
elles des règles répartitrices de compétences entre
I'Etat, les communautés et les régions a.

La Cour d'arbitrage a, de mëme, admis les recours
ou questions dirigés à l'encontre des lois interpréta-
tives ou encore des arrètés royaux de pouvoirs spé-
ciaux modihés 5 ou confirmés par une loi ó. Elle a
également accueilli les recours introduits à l'encontre
de normes contenant le budget gén&al des dépenses
de la Communauté frangaise 7 et mème à I'encontre
des lois de naturalisation 8.

Enfin, la Cour a accepté de contröler les lois d'as-
sentiment à des traités internationaux, aussi bien à
l'occasion d'un recours en annulation qu'à l'occa-
sion d'une question préjudicielle posée par une juri-
diction, parfois mème plusieurs années après la rati-
hcation du traité e.

' E. GIllsr, Recours eÍ questions préjudicielles à la Cour d'arbitrage,
Bruxelles, Nemesis, 1985, p. 4l; S. Mounreux et J.P. LAcAssE, la
Cour d'arbitrage : Juridiction constitutionnelle : commentaíres de la loi
du 28 juin,1983, Bruxelles, Larcier, 1984, p. 35 ; J. VELAERs, Van Arbt
tragehof tot grondwettelijke Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, p. 144;
M. BBcrsns, L'autorité et les eJfets des arrëts de la Cour d'arbitrage,
Bruxelles, Story-Scientia, 1987, p.6; M. VlnousseN et J. VIN Couprn-
NoLLE, « Les questions préjudicielles à la Cour d'arbitrage », in Les
questions préjudicielles (à paraitre), pp. 4 à 7.I A ce sujet, voyez entre autres, F. DnpÉnÉs et A. RASSoN-
RoLAND, La Cour d'arbitrage, Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier,
1996, pp. 74 et s.

o C.A., arrèt n" 8/90, du 7 février 1990, Mon. à-, l"' mars; C.A.,
arrèt n" 30/90, du 9 octobre 1990, Mon. b., l0 novembre.

s C.A., arrèt n" 7197, du 19 février 1997, Mon. ó., 28 mars; C.A.,
arÍèa n" M197, du 14 juillet 1997, Mon. ó., 20 septembre.

6 C.A., arrét n" 58/88, du 8 juin 1988, Mon. ó., 6 juillet ; C.A., arrèt
n" 7ll88, du 2l décembre 1988, Mon. à., 3l décembre; C.A., arrèt
n" 2/89, du 2 février 1989, Mon. ó., 3 mars; C.A., arrèt n" 61193, du
l5 juillet 1993, Mon. ó., 2 septembre; C.A., arrèt n" 73193, du
2l octobre 1993, Mon. ó., 10 novembre ; C.A., arrët n" 4/94, du 13 jan-
vier 1994, Mon. b., l0 mars; C.4., arrët n" 70197, du l8 novembre
1997, Rec. C.A., 199'7, pp. 973 et s.

' C.A., arrét n" 67196 du 28 novembre 1996, Mon. à., l0 decembre
1996.

8 C.A., arrët n" 75198 du 24 juin 1998, Mon. b., 7 juillet 1998.
e C.A., arrét n" 26191, du 16 octobre 1991, Mon. ó., 23 novembre ;

C.A., arrét n" 12194, du 3 février 1994, Mon. ó., ll mars; C.A., arrét
n" 33194, du 26 avril 1994, Mon. b.,22 join.
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4. - Un certain nombre de normes sont donc
exclues de la compétence du juge constitutionnel. Il
en est ainsi des actes qui émanent du pouvoir exécu-
tif. Les arrètés royaux, les arrëtés ministériels ou
encore les arrëtés qui émanent d'un gouvernement
ou d'un ministre communautaire ou régional echap-
pent au contröle de la Cour d'arbitrage ro. Tel est le
cas également des arrëtés royaux de pouvoirs spé-
ciaux qui n'ont pas encore fait l'objet d'une confir-
mation législative tt. S'agissant des dispositions
constitutionnelles elles-mèmes, elles sont naturelle-
ment soustraites au contröle de constitutionnalité 12.

B. Lns coNDrrroNs D'INTERVENTIoN DE LA CouR
D'ARBITRAGE PÀR LE MÉCANISME DES QUESTIONS
PRÉJUDICIELLES

5. - C'est l'article 142 de la Constitution qui
contient le principe de l'intervention de la Cour d'ar-
bitrage au contentieux des questions préjudicielles. Il
énonce que « la Cour peut ëtre saisie par toute auto-
rité que la loi désigne, par toute personne justifiant
d'un intérèt ov, à titre préjudiciel, par toute juridic-
tion >>.

Les articles 26 à 30 de la loi spéciale du 6 janvier
1989 sur la Cour d'arbitrage précisent, quant à eux,
les modalités de cette saisine. Après avoir rappelé la
nature des dispositions qui relèvent de la compétence
de la Cour, l'article 26 de la loi spéciale ajoute, en
son paragraphe 2, que, lorsqu'une question préjudi-
cielle est soulevée devant une juridiction, celle-ci doit
demander à la Cour d'arbitrage de statuer sur cette
question.

6. - La lecture du second paragraphe de I'ar-
ticle 26 incite à se pencher sur deux questions parti-
culières.

La première est de savoir quelles sont les juridic-
tions qui sont tenues de saisir le juge constitution-

r0 C.A., arrët n" 48/88, du 2 mars 1988, Mon. ó., 15 mars; C.A.,
arrèt n" 7/90, du 25 janvier 1990, Mon. b.,4 avrrl; C.A., arrët n" 9/93,
du ll février 1993, Mon. ó., 6 mars; C.A., arrèt n" 61193, du 15 juillet
1993, Mon ó., 3l aott; C.A., arrët n" 71193, du 7 octobre 1993, Mon.
à., 18 décembre; C.A., arrét n" 4194, dl 13 janvier 1994, Mon. b.,
l0 mars; C.A., arrèt n' 8l/94, du l"' décembre 1994, Mon. b.,
l6 décembre ; C.A., arrét n" 39/95, du 30 mars 1995, Mon. ó., l0 ao0t;
C.4., arrët n" 18/96, du 5 mars 1996, Mon. à., 19 avril; C.A., arrët
n" 53196, du l2 juillet 1996, Mon. ó., 25 juillet; C.A., arrët n" 59/96, du
29 octobre 1996, Mon. à., 4 février 1997 C.A., arrët n" 62196, du
7 novembre 1996, Mon. b., 2l janvier 199'1 ; C.A., arrèt n" 24196, du
27 mars 1996, Mon. b.,26 avril; C.A., arrët n" 42197, du 14 juillet
1997, Mot ó., 3 septembre.

" C.A., arrét n" 2/91, du 7 février 1991, Mon. ó., 28 février; C.A.,
arrèt n" 9/90, du 7 février 1990, Mon. ó., 19 avril ; C.A., arrët n" 10192,
du l3 février 1992, Mon. ó., 14 mars; C.A., arrët n" 61193, du l5 juillet
1993, Mon. b., 3l aott.

12 C.A., arrët n" 8/90, du 7 février 1990, Mon. à., 1"'mars; C.A.,
arrèÍ n" 75193, du 27 octobre 1993, Rec. C.A., 1993, pp. 853 et s. ; C.A.,
arrèt n" 16194, du 9 Íévrier 1994, Rec. C.A., 1994, pp. 255 et s. ; C.A.,
arrét n" 90/94, du 22 décembre 1994, Mon. b., 12 janvier 1995; C.A.,
arrèt n" 14197, du l8 mars 1997, I.D.J.,1997, n" 06, pp. 16 à 18.
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nel 13. La notion de juridiction dans la loi spéciale
sur la Cour d'arbitrage doit s'entendre dans un sens
large. Telle est l'idée qui se dégage des travaux pré-
paratoires de la loi du 28 juin 1983, organique de la
Cour d'arbitrage ta.

Il appartient au juge qui pose la question préjudi-
cielle de se prononcer sur le caractère juridictionnel
de son institution rs. Récemment, la Cour d'arbi
trage a elle-mème émis un certain nombre de critères
visant à déhnir cette notion. Ainsi, dans un arrèt du
l3 novembre 1996 t6,la Cour d'arbitrage a considéré
que la nature juridictionnelle de la Commission per-
manente de recours des réfugiés << se déduit de sa
composition et du mode de désignation de se§
membres (...) qui garantit leur indépendance vis-à-vis
de l'administration, des pouvoirs d'investigation et
d'enquëte qui lui sont reconnus, du débat contradic-
toire qui y est organisé, de son obligation spéciale de
motivation et du recours en cassation administrative
qui peut ëtre exercé contre ses décisions >>.

7. - La seconde question appelle davantage de
développements. Elle concerne la portée de l'obliga-
tion qui incombe au juge de saisir la Cour d'arbi-
trage d'une question préjudicielle. Comme il vient
d'ètre dit, le juge saisi de la question est tenu de la
renvoyer à la Cour d'arbitrage.

Cette obligation de principe est toutefois assortie
de certaines exceptionstT. Celles-ci sont expressé-
ment énoncées à l'article 26, §2, de la loi spéciale sur

13 A ce sujet, voy. P. Boucquev, « Qui peut poser une question pré-
judicielle à la Cour d'arbitrage?», RB.D.C., 199712, pp. lzg et s.;
E. GrLLEr, op. cit., pp. 67 à 69 ; E. K-xINcs, Cour de cassatbn de Bel-
gique. Propos sur les effets des arrëts rendus par Ia Cour d'arbitrage,
Discours prononcé à I'audience solennelle de rentrée, le 2 septembre 1985,
Bruxelles, Bruylant, 1985, pp. 48-49 ; selon H. SMoNÀRr, « la notion
englobe non seulement les cours et tribunaux de l'Ordre judiciaire mais
aussi les institutions situées en dehors du pouvoir judiciaire, comme par
exemple les juridictions administratives et les juridictions profession-
nelles » (Ia Cour d'arbitrage. Une élape dans le contróle de la constilu-
tionnalité de la loi, Bruxelles, Story-Scientia, 1988, p. 226); M. VERDUS-
sEN et J. VAN CoMrERNoLLE, op. cit., pp. ll à 13.

'4 Projet de loi portant l'organisation, la compétence et le fonction-
nement de la Cour d'arbitràge, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1982-
1983, n" 64714, p.32.

't Voyez Commission relative à l'indemnité en cas de détention pré-
ventive inopérante, 16 décembre 1993, J.7.,1995, p.749; Commission
supérieure de défense sociale, 5 mai 1995, J.L.M.B., 1995, p. 1037;
C.8.,29 mars 1995, Hennico, n" 52.601, A.P.M., 1995, pp.75.

16 Point 8.2. de l'arrèt n" 65196, du 13 novembre 1996, R.B.D.C.,
1997, pp. 139 et s., obs. P. Bouceurv; M. CnolrHnrcKB, « De pragma-
tische benadering van het begrip 'administratief rechtscollege' door het
Arbitragehof », C.D.P.K., 1997, pp.409 à 412. Dans le mème sens,
voyez C.A., arrèt n" 14197 du 18 mars 1997, Rec. C.A.,1997, pp. 179
et s.

17 A ce sujet, voyez E. Gl-:-t-t.t , op. cil., pp. 70 à 72 ; H. SIuoNent,
op. cit., pp. 233 à 243; X. Drlcna.Ncr, «Quelques modifications
concernant les questions posées à la Cour d'arbitrage », À.À.D., 1989,
pp. 263-264 ; J. Vei-nrns, op. cit., pp. 37 5 à 396 ; A. ArrN et F. MEERSS-

cHAUr, « Het Arbitragehol (nog steeds) een grondwettelijk Hof in wor-
ding. Een commentaar op bijzondere wet van 6 januari 1989 », T.B.P.,
1990, pp. 2l I et s., spéc. 223 et s. ; M. LËRoY, « Sens et non-sens dans
le règlement des conflits », J.7., 1989, pp. 557 et s.; A. Rassox-
RoLAND, « La question prejudicielle >>, in Les recours des particuliers
deyant le Juge constitutionnel,dir.F. DrlpÉnÉe, Bruxelles, Paris, Econo-
mica Bruylant, 1991, pp. 40 à 46; M. Venoussel.l et J. VIN Coupsn-
NOLLE, op. cit., pp. 14 à 18.

Ia Cour d'arbitrage. Ainsi, les juridictions ne doivent
pas saisir la Cour lorsque l'action est irrecevable
pour des motifs de procédure tirés de normes ne fai-
sant pas elles-mèmes I'objet de la demande de ques-
tion préjudicielle. Cette exception s'applique à l'en-
semble des juridictions.

Les juridictions dont les décisions sont suscep-
tibles de recours peuvent s'abstenir de poser une
question préjudicielle à la Cour d'arbitrage dans
trois autres hypothèses. La première vise le cas dans
lequel /c Cour a déjà statué sur une question ou un
recours ayant le mème objet. Le juge aura alors le
choix soit de se conformer à la solution adoptée par
la Cour dans son arrèt, soit de saisir la Cour d'une
nouvelle question t8.

La seconde hypothèse est celle oÈ le juge estime
que la réponse à la question préjudicielle n'est pas
indispensable pour rendre sa décision. Le juge doit
donc s'interroger sur le fait de savoir si I'invalidation
de la norme par la Cour d'arbitrage aurait des
conséquences sur la solution du litige te.

Enhn, une troisième hypothèse vise celle oÈ la loi,
le décret ou l'ordonnance ne violent mqnifestement
pas les dispositions de la Constitution dont la Cour
d'arbitrage est chargée d'assurer le respect. Le terme
« manifestement » employé par la loi a toute son
importance. En effet, dès lors qu'un doute existe
quant à la constitutionnalité de la norme, la juridic-
tion saisie est tenue au renvoi de la question à la
Cour d'arbitrage. Cette exception est inspirée de la
théorie de l'acte clair 20. Elle n'en fait cependant
qu'une application partielle. C'est ainsi que le juge
ne pourrait en aucune manière écarter l'application
d'une norme sous prétexte qu'elle est manifestement
inconstitutionnelle. Pareille attitude aurait pour effet
de conférer au juge un véritable contröle de constitu-
tionnalité, ce que la Constitution exclut expressé-
ment en conhant cette mission à la Cour d'arbitrage.

Une quatrième exception à l'obligation de renvoi,
qui n'est pas formulée en termes exprès dans l'ar-

'E Sur ce point, voyez E. KRINGS, op. cit., pp.50 à 52. Pour un cas
récent d'application, voy. Bruxelles, l8 septembre 1997, J.7., 1998,
p. 457 : « Attendu que la Cour d'arbitrage a donc déjà clairement
répondu par la négative à une question préjudicielle identique à celle
soulevée par l'appelant; qu'il n'y a dès lors pas lieu de soumettre une
nouvelle fois cette question à l'appréciation de la Cour. »

'e Pour un cas récent d'application, voy. Bruxelles, 18 septembre
1991,ciré à la note précedente: «Attendu que le premierjuge a consi-
déré à juste titre que cette question n'etait pas pertinente pour la solu-
tion du litige, dès lors qu'aucune déclaration conjointe de changement
de nom n'avait été effectué dans un délai quelconque ni n'aurait pu ètre
effectuée, compte tenu du refus de l'intimée. »

'?o Au sujet de l'application de la théorie de l'acte clair, voyez
E. GrLLEr, op. cit., p. 73 ; E. KrrNcs, op. cit., p. 46 ; H. SmoNenr, « Le
contröle exercé par la Cour d'arbitrage », in La Cour d'arbitrage.
Actualités et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 1988, pp. 164-165 ; J. Vr-
LAERS, op. cít., pp. 135 et s. ; A. RassoN-RoLeNo, « La question préju-
dicielle», op. cit., pp.4l et s. Pour un cas d'application, voy. Civ.
Bruxelles, l7 mars 1997, R.W.,1997-1998, p. 258, et les observations de
P. PoeELIER, C.D.P.K., 1997, p. 657. Sur ce jugement, voy. B. Dt
Vuysr, « Responsabilité des pouvoirs publics pour des lois inadéquates
ou inexistantes », C.D.P.K.,1997, pp.5l3 et s.
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ticle 26 de la loi spéciale, a été dégagée par la juris-
prudence. Il s'agit de I'exception tirée de l'incompé-
tence de la Cour d'arbitrage. En effet, il ne lui
appartient pas de se prononcer sur la constitutionna-
lité de normes d' autres natures que de nature légis-
lative 2r. D'aucuns tirent ainsi argument a contrario
du texte de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage
pour se dispenser de saisir le juge constitutionnel.

8. - Une réflexion générale semble s'imposer au
regard de l'obligation de renvoi inscrite àl'article 26,
§ 2, de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage 22. Cette
réflexion doit partir du postulat suivant : dès lors
que l'obligation de saisir la Cour est érigée en prin-
cipe, il convient d'appliquer avec prudence les déro-
gations apportées par la loi. Il ne faut pas perdre de
vue, en effet, que la Constitution confère à la Cour
d'arbitrage un véritable monopole dans le contröle
de constitutionnalité des lois. Le juge a quo ne potÍ-
rait ainsi, par le mécanisme des exceptions à l'obli-
gation de renvoi, s'octroyer les compétences du juge
constitutionnel. Telle semble ëtre la voie indiquée
aux juridictions, et qui ressort des termes mëmes
employés par la l'article 26 de la loi spéciale du
6 janvier 1989.

Dans le cadre de la présente étude, une attention
particulière est portée à la quatrième exception, qui
dispense le juge de saisir la Cour d'arbitrage lorsque
la norme dont l'inconstitutionnalité est alléguée n'est
pas une loi, un décret ou une ordonnance. La juris-
prudence analysée ne porte que sur la question de
l'égalité de traitement - c'est-à-dire sur les articles l0
et 1l de la Constitution. Les problèmes relatifs à la
répartition des compétences ne sont donc pas
abordés.

II. LE REFUS DU JUGE A QUO DE SAISIR LA
COUR D'ARBITRAGE AU MOTIF DE L'IN-
COMPÉTENCE DE CELLE-CI

9. - Les juridictions n'hésitent pas à s'inspirer de
l'esprit de l'article 26 de la loi spéciale sur la Cour
d'arbitrage pour se dispenser de saisir la Cour en
raison de son incompétence.

L'argument est constant. La juridiction refuse de
saisir la Cour d'arbitrage au motif que la norme qui
est à I'origine de la discrimination alléguée n'est pas
de nature législative mais se trouve, tantöt dans la
Constitution (A), tantöt dans une disposition de
droit international (B) ou dans un principe général
de droit (C). L'incompétence de la Cour d'arbitrage
est également soulevée lorsque la différence de traite-
ment trouve sa source dans un acte du pouvoir exé-
cutif (D) ou encore une lacune législative (E).

2l Voy. C.8., 25 mars 1988, Régbn y'allonne, J.7.,1989, p.286.
22 Sur ce thème, voy. C. Honrvoers et P. Bouceuny, La pratique

des questions préjudicielles à la Cour d'arbitrage, à paraitre.

ADMINISTRATION PUBLIQUE

A. L'rNcoNsrrrurroNN.q.rrrÉ nllÉcuÉB nÉsur,rB
D,UNE DISPoSITION DE LA CoNSTITUTION

10. - Dans plusieurs cas d'espèce, des juridictions
ont refusé de poser une question préjudicielle à la
Cour d'arbitrage en estimant que la différence de
traitement alléguée trouvait en réalité son fondement
dans une disposition constitutionnelle.

Il en est ainsi du célèbre arrët rendu par Ia Cour
de Cassation,le 12 février 1996, dans l'affaire INU-
SOP 23. Pour rappel, la Cour avait à se prononcer
sur la culpabilité d'un ministre, en application de
I'article 103 de la Constitution. Il se trouve que, par
l'effet de la connexité organisée par les articles 226 et
227 du code d'instruction criminelle, les autres pré-
venus, qui n'avaient pas la qualité de ministre,
étaient également renvoyés directement devant la
Cour de cassation. Ils étaient, de la sorte, privés de
la procédure organisée devant les juridictions d'ins-
truction, ainsi que du double degré de juridiction et
du droit de se pourvoir en cassation.

Les prévenus « non ministres » demandaient dès
lors que la Cour d'arbitrage ftt saisie de la compati-
bilité de cette connexité avec les articles 10 et ll de
la Constitution. La Cour de cassation refuse, cepen-
dant, de faire droit à la demande de question préju-
dicielle. A son estime, en effet, la différence de traite-
ment trouve son fondement, non dans les disposi-
tions du code d'instruction criminelle, mais dans
l'article 103 de la Constitution qui confère compé-
tence à la Cour de cassation pour juger les ministres.
La Cour déplace ainsi la localisation de la discrimi-
nation alléguée vers une norme qui ne relève pas de
la compétence de la Cour d'arbitrage et justifie, par
cette voie, son refus de saisir le juge constitutionnel.

Il semble pourtant évident que le siège de la discri-
mination prètait, en l'espèce, à quelques doutes. En
effet, l'article 103 de la Constitution traite exclusive-
ment de la responsabilité pénale des ministres. Il ne
dit rien de la situation des coprévenus. C'est donc
par l'effet de la connexité organisée par les
articles 226 et 227 dl code d'instruction criminelle
que les personnes qui n'ont pas la qualité de ministre
se voient appliquer la procédure visée à l'article 103
de la Constitution. Certains auteurs ont tiré argu-
ment de cet élément pour en déduire que la discrimi-
nation résultait non pas de la seule disposition
constitutionnelle mais plutöt d'une combinaison de
l'article 103 de la Constitution avec les articles du
Code d'instruction criminelle 24. D'autres ont dégagé

" Cass., 12 février 1996, R.B.D.C.,1996, pp.439 et s., et les obser-
vations de R. ERGEC, «L'affaire Inusop: du refus de renvoi préjudiciel
à la Cour d'arbitrage »; R.D.P,C.,1996, pp. 704 et s., note H.D. Bo-
sLl"; J.L.M.B., 1996, pp. 1080 et s., obs. F. PrnrN ; Journ. Proc.,1996,
n" 299, pp. 25 et s., note J. SoHTER et F. TULKENS.

2a R. Encnc, «L'affaire INUSOP... >>, op. cit., p. 448. Dans le
mëme sens, voyez J. Sonmn et F. TuLKENS, « Palliatifs jurisprudentiels
à l'incurie séculaire du législateur », note sous Cass., l2 févr. 1996, J.p.,
1996, n" 299, pp. 27 et s.
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des seuls articles du code d'instruction criminelle la
source de la différence de traitement 25.

La question a son importance. De I'identif,tcation
de la norme qui crée la discrimination découle la
possibilité d'un renvoi à la Cour d'arbitrage. En
effet, un renvoi préjudiciel s'impose si l'on considère
que la différence de traitement trouve son fonde-
ment dans les dispositions du code d'instruction cri-
minelle ou dans une combinaison de ces dispositions
avec la Constitution. En revanche, tel ne sera pas le
cas si la distinction provient directement de la norme
constitutionnelle.

ll. - La question est également apparue à l'occa-
sion d'une affaire portée devant le Conseil d'EÍat26.

Il s'agissait, en l'espèce, d'une requète en annula-
tion d'une décision émanant du conseil de classe de
3" année d'un établissement d'enseignement libre
subventionné. La question portait sur le fait de
savoir si I'article l4 des lois coordonnées sur le
Conseil d'Etat ne crée pas une discrimination entre
les élèves relevant de l'enseiglement secondaire
<< dans la mesure oà cette disposition est interprétée
comme excluant de la compétence du Conseil d'Etat
les décisions des conseils de classe et des iurys d'exa-
men des institutions d'enseignement secondaire libre
subventionné »>.

Le Conseil d'Etat refuse de saisir la Cour d'arbi-
trage au motif que la différence de traitement qui
existe entre les recours juridictionnels ouverts aux
élèves qui fréquentent l'enseignement ofhciel et ceux
qui fréquentent l'enseignement libre « tient à la
nature d'autorité administrative des pouvoirs orga-
nisateurs de I'enseignement ofhciel, et à celle de per-
sonnes de droit privé des pouvoirs organisateurs de
l'enseignement libre ; que cette différence de nature
est prévue par l'article 24 de la Constitution ». Une
fois de plus, le juge localise la source de la différence
de traitement dans une disposition constitutionnelle.

12. - Certes, il n'est pas faux de relever que la
Cour d'arbitrage est sans compétence pour contröler
les dispositions constitutionnelles. L'article 142 de la
Constitution ainsi que l'article 26 de la loi spéciale
sur la Cour d'arbitrage l'excluent de manière cer-
taine. La Cour d'arbitrage a d'ailleurs rappelé à plu-
sieurs reprises qu'il ne lui appartenait pas de se pro-
noncer sur un moyen qui l'amènerait à apprécier un
choix opéré par le Constituant 27.

" M. NrnouL, « La Cour de cassation a-t-elle commis un'deni de
renvoi préjudiciel' dans l'affaire INUSOP ? », Recente arreslen ran het
Hof van cassaÍie, 1996, pp. 205 et s.

'z6 C.E., 30 mars 1994, Bouhout, n" 46795, J.D.J., 1994, t" 140,
pp- 32 et s.

27 C.A., arrét n" 75193 du 27 octobre 1993, Rec. C.A.,1993, pp.853
et s.; C.A., arrèt n" 16194 du 9 février 1994, Rec. C.A., 1994, pp.255
et s.; C.A., arrèt n" 90194 dt 22 décembre 1994, Rec. C.A., 1994,
pp. 1021 et s.; C.A., arrèt n" 75198 du 24 juin 1998, Mon. ó., 7 juillet
1998.

Encore faut-il, bien sfir, établir que la différence
de traitement émane directement d'une disposition
constitutionnelle ou que la disposition légale criti-
quée résulte de manière certaine d'un choix fait par
le constituant. A cet égard, il semble que la Cour
d'arbitrage ait adopté une position plus nuancée que
celle des deux autres cours suprèmes.

Ainsi, la question a été posée à la Cour d'arbi-
trage de la conformité aux articles l0 et 11 de la
Constitution, de la loi du 26 juillet 1962 relative à la
procédure d'expropriation d'extrème urgence ainsi
que des articles 14 et 17 des lois coordonnées sur le
Conseil d'EtaÍ. La différence de traitement critiquée
portait précisément sur les voies de recours offertes
aux justiciables dans la mesure oÈ certaines d'entre
elles relèvent des juridictions judiciaires tandis que
d'autres relèvent du Conseil d'Etat. L'une des par-
ties soulevait, dans son mémoire, l'incompétence de
la Cour d'arbitrage, au motif que la question posée
obligeait celle-ci à se prononcer sur l'article 144 de la
Constitution. Par son arrèt du 27 octobre 199328,1a
Cour rejette l'exception d'incompétence. A son
estime, << la dffirence de traitement sur laquelle le
Conseil d'Etat l'intetoge ne résulte pas de l'ar'
ticle (144) de la Constitution, mais des dispositions de
la loi du 26 juillet 1962 et des lois coordonnées sur le
Conseil d'Etat. Mëme s'il est vrai qu'il paraítra peut-
étre nécessaire à la Cour de prendre en compte I'ar-
ticle (144) pour interpréter les dispositions soumises
ou pour trouver une justification à la dffirence de
traitement, il n'y a pas lieu de conclure à l'incompé-
tence de la Cour pour ce motif >>. La Cour d'arbitrage
met de la sorte fin aux hésitations en établissant Ie
fondement de la différence de traitement dans une
disposition legale.

13. - De cet arrèt, il ressort qu'il appartient à la
Cour d'arbitrage de déterminer la norme qui crée la
différence de traitement. Le juge a quo est donc tenu
de saisir la Cour d'arbitrage et de l'interroger non
seulement sur le fond du problème, mais également
sur sa compétence. La question préjudicielle pourrait
d'ailleurs faire état du doute du juge à ce sujet.

En conséquence, s'agissant de l'arrèt Inusop, le
renvoi à la Cour d'arbitrage était nécessaire, dans la
mesure oÈ la question se posait de savoir si le juge-
ment des coprévenus « non ministres » par la Cour
de cassation s'imposait en vertu de l'article 103 de la
Constitution uniquement, en vertu d'une combinai-
son de cet article 103 avec les dispositions légales
relatives à la connexité, ou mème en vertu de ces
seules dispositions légales.

S'agissant de l'arrèt du Conseil d'Etat cité plus
haut, la mëme conclusion s'impose. Si une chose est
de reconnaïtre que l'article 24 de la Constitution
autorise le législateur à établir des différences de
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traitement entre les élèves des établissements de l'en-
seignement libre et ceux des établissements de l'en-
seignement officiel, une autre est de vérifier si la dif-
férence de traitement effectivement mise en ceuvre
par le législateur est discriminatoire ou ne l'est pas :

la possiblité d'établir des différences entre élèves des
divers réseaux d'enseignement va-t-elle jusqu'à
impliquer des garanties juridictionnelles diffé-
rentes 2e ? En réalité, comme l'a énoncé Dominique
Lagasse, le Conseil d'Etat s'est, en l'occurrence, cru
autorisé « non seulement à refuser de poser la ques-
tion préjudicielle, mais en outre à se substituer à la
Cour d'arbitrage ». Cette attitude du Conseil d'Etat
apparait « d'autant plus regrettable que (la) question
est fondamentale » 30.

B. L'mcoNsururroNNerrrÉ enÉcuÉp nÉsurrB
D,LTNE DISPoSITIoN DE DROIT INTERNATIoNAL

14. - Dans un arrët du 2l décembre 1994 3t, le
Conseil d'Etat est confronté à une série de demandes
de questions préjudicielles relatives aux conditions
imposées par la loi pour bénéf,rcier du droit au
regroupement familial. Entre autres, le requérant
alléguait l'inconstitutionnalité de la distinction
contenue dans l'article 10, 4", de la loi du
l5 décembre 1980 entre, d'une part, la généralité des
étrangers, qui doivent justiher de la cohabitation
avec leur conjoint pour revendiquer le droit au
regroupement familial, et, d'autre part, les étrangers
visés par un traité international plus favorable. Or,il s'avère qu'en vertu du droit communautaire, les
étrangers ressortissant des états membres de la Com-
munauté européenne peuvent se prévaloir du droit
au regroupement familial sans devoir justifier de la
cohabitation avec leur conjoint.

Le Conseil d'Etat rejette la question préjudicielle.
A son estime, << le sort dffirent réservé aux étrangers
ressortissants de I'Union européenne et aux ressortis-
sants de pays tiers tient à un des accords internatio-
naux visés à lafin de (l'article 10,4 "); (...) si une
discrimination existe entre ces deux catégories

2e Voy. D. LAGAssE, « Du bois dont sont faites les flèches du
Conseil d'Etat. Ou le Conseil d'Etat est-il compétent à l'égard d,une
decision de refus de diplöme délivrée par une école libre subvention-
née?», note sous C.E., 30 mars 1994, J.D.J.,n" 140,1994, pp. 33 et s.

30 lbidem, p. 35.
La preuve en est que, dans un arrét récent (du 4juin 1997, Jovt rr

Grm, n" 66.563, A.P.M., 1991 , pp. I I l-l l2), le Conseil d'Erat a cepen-
dant jugé que « les dispositions constitutionnelles relatives à la liberté
de l'enseignement n'excluent pas la compétence du Conseil d,Etat; il
n'est pas porté atteinte à cette liberté si, lorsqu'une école applique le
statut, on soumet ses décisions à la censure d'annulation prévue par
l'article 14, L.C.C.E. Aussi libre que soient les écoles libres, elles ne
peuvent commettre d'illégalités ; rien ne s'oppose constitutionnellement
à ce que ce juge soit le Conseil d'Etat. (...) Cela n'empèche pas le
recours au juge ordinaire pour les aspects de droit privé, la sanction de
l'annulation par le Conseil d'Etat ne s'appliquant que pour les aspects
de droit administratif ».

Cet arrët a éte cassé par la Cour de cassation, dans un arrét du
l8 décembre 1997 (renseigné par A.P.M.,'1997, p. ll}).rr CE., 2l décembre 1994, Moustapha Chairi, n" 51.g4g, R.D.E.,
1995, pp. 45 et s.
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d'étrangers, elle n'a pas sa source dans l'article 10, 4",
de la loi, mais dans I'accord international applicable à
certains étrangers ; (...) la règle établie par le traité
doit prévaloir ; ( ) lq prééminence de celle-ci résulte
de la nature méme du droit international convention-
nel; (...) I'exception prévue à lafin de I'alinéa cité en
faveur des dispositions d'un accord international plus
favorable a pour seul objet de rappeler la primauté des
dispositions du droit international directement appli-
cables lorsqu'il en existe et (...) n'a pas de portée juri-
dique propre (...) ».

Ici encore, la détermination de la norme inconsti-
tutionnelle constitue un élément fondamental pour le
renvoi, par le juge, de la question préjudicielle à la
Cour d'arbitrage. Il convient donc d'examiner si
l'existence d'un traité international est susceptible de
dispenser le juge de saisir la Cour d'arbitrage de la
question préjudicielle soulevée devant lui.

15. - Cette décision doit ètre analysée à la
lumière de la jurisprudence de la Cour d'arbitrage.
Tout d'abord, il convient de préciser que le juge
constitutionnel a reconnu I'applicabilité du principe
d'égalite non seulement entre les Belges et les étran-
gers 32 mais aussi entre les étrangers eux-mèmes 33.

Ainsi la Cour est-elle compétente pour vériher si une
norrne crée une discrimination entre deux ou plu-
sieurs catégories d'étrangers.

Par ailleurs, l'on sait que la Cour a reconnu sa
compétence - que ce soit à l'occasion d'un recours
en annulation ou d'une question prejudicielle - pour
vériher la constitutionnalité des lois d'assentiment à
un traité international 34.

12 Voy. C.A., arrèt n" 5ll94 du 22 juin 1994, Mon. ó., 14 juillet;
arrét n' 61194 du 14 juillet 1994, J.L.M.8.,1995, pp. I l4l er s. ; arrétn' 4/96 du 9 janvier 1996, J.7., 1996, p. 188. Sur cette quesrion, voy.
B. BLERo, « Protection constitutionnelle et internationale des deman-
deurs d'asile », R.8.D.C.,1994, pp.24l et s. ; P. Boucqurv, « La Cour
d'arbitrage et la protection des droits fondamentaux de l,étranger »,
Ann. dr., 1996, pp. 289 et s. ; J.-Y. Clnutr et D. VANHEULE. « Les
limites de l'égalité. L'arrèt n" 61194 de Ia Cour d'arbitrage du l4 juillet
1994», R.D.E., pp. 574 et s.; D. RrNorns, « La Cour d,arbitrage et
l'article l9l de la Constitution>>, J.L.M.B.,1995, pp. ll4l et s.33 C.A., arrèt n" 20193 du 5 mars 1993, Mon. ó., 25 mars. Sur cet
arrèt, voy. M.-C. FoBLErs, «Note de synthèse relative aux possibilités
de recours devant la Cour d'arbitrage contre les lois et dispositions
relatives aux étrangers », R.D.E.,1993, pp. 29 et s. ; p.B. Ic«x, « Onge-
hjke behandeling van vreemdelingen bij omkeering van de bewijslast in
de ontvankefijkheidsprocedure voor vluchtelingen», T.B.p., 1993,
pp. 689 et s.

3a Voy. C.A., arrèt n" 26191 dt l6 octobre 1991, Mon. b.,
23 novembre ; arrët n" 12194 dl 3 février 1994, Mon. à., I I mars ; arrèt
n" 33194 du 26 avril 1994, Mon. b., 22 juin 1994. Sur cette jurispru-
dence et les rapports entre le droit international et les dispositions de
Ia Constitution, voy. e.a. P. Bnouwrns et H. SÍMoNART, « Le conflit
entre la Constitution et le droit international conventionnel dans la
jurisprudence de la Cour d'arbitrage »>, C.D.E., 1995, pp. 7 et s.;
J. Dlr-ve., «De impact van het Europese verdragsrecht op de rechts-
praak van het Arbitragehof : een poging tot kritische doorlichting »,
T.B.P., 1995, pp.637 et s.; L. Dr GRÈvE et M. MELCHToR, protection
internationale et protection conslitutionnelle des droits de I'homme.
Concurrence ou complémentarilé ?, Bruxelles, Cour d'arbitrage, 1992 ;Y. LsrouNe et P. Bnouwrns, « La Cour d'arbitrage face au contröle de
la constitutionnalité des traités », J.7.,1992, pp. 671 et s.; J.-V. Lours,
«La primauté, une valeur relative?», C.D.E., 1995, pp. 23 et s.;
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La conclusion à laquelle arrive le Conseil d'Etat
dans son arrët du 2l décembre 1994 soulève donc
certaines objections. Si, comme I'indique le juge
administratif, la discrimination invoquée n'a pas sa
source dans l'article 10,4o, de la loi du 15 décembre
1980, mais dans le traité international applicable à
certains étrangers, ce constat n'est nullement de
nature à justiher le refus de renvoi préjudiciel à la
Cour d'arbitrage. En effet, celle-ci est compétente
pour contröler le contenu des traités par le biais des
lois d'assentiment. Comme l'a précisé la Cour dans
son arrèt précité du 3 février 1994, << le constituant,
qui interdit que le législateur adopte des normes légis-
latives internes contraires aux normes visées par I'arti-
cle l|7ter ( 142 nouveau) de la Constitution, ne peut
étre censé autoriser ce législateur à le faire indirecte-
ment pqr le biqis de I'assentiment donné à un traité
international >>.

En l'espèce, il s'imposait donc au juge, à la
lumière de la jurisprudence de la Cour d'arbitrage,
de poser une question préjudicielle 3s. Celle-ci aurait
pu porter soit sur l'article 10, 4", de la loi du
15 décembre 1980, soit sur la loi d'assentiment au
traité des Communautés européennes. La compé-
tence de la Cour d'arbitrage était en l'occurrence
manifeste.

Il n'est peut-ètre pas indifférent, toutefois, de sou-
ligner que la Cour d'arbitrage a eu I'occasion de se

prononcer, dans un récent arrèt n" 43198 öt 22 avrll
1998 36, sur la constitutionnalité de la différence de
traitement entre les ressortissants de l'Union euro-
péenne et les autres etrangers - différence de traite-
ment dont le principe était posé dans la loi querellée.
Selon la Cour, s'agissant en particulier du droit
d'entrer sur le territoire belge, << les étrangers non
européen se trouvent dans une situation qui, en raison
des dispositions (du traité C.E.) ne peut étre compa-
rée à celle des Belges et des Européens » (point B.
4.2.).

C. Naor'aÉ, « Les relations entre le droit international et le droit interne
après f'arrët de la Cour d'arbitrage du 16 octobre l99l», RD.I.D C,
1994, pp.24 et s.; P. Poerlmn, « Ongrondwettige verdragen : de rechts-
praak van het Arbitragehof geplaatst in een monistisch tijdsperspec-
tief », R.W.,1994-1995, pp. 1076 et s.; J. Vuu, ContrÓle de consritu-
tionnalité et contróle de compatibilité avec les traítés, Bruxelles, Bruy-
lant, 1992.

's Contra I'arrèt Orfinger, rendu par le Conseil d'Etat le
5 novembre 1996, dans lequel la question de la conformité d'une dispo-
sition de droit européen à Ia Constitution était soulevée. Le Conseil
d'Etat avait alors tranché la question en faveur de la primauté du droit
communautaire (P. D'ARGENT, « De la primauté du droit international
sur... la Constitution>>, 1.D.J.,1997, p.66; R. ERGEC, « La concrétisa-
tion jurisprudencielle de la primauté du droit supranational sur la
Constitution », J.7., 1997, p. 257 ; Ch. HoREvoErs, « La condition de
nationalité comme condition d'accès aux emplois publics », in Ies
agents contractuels dans la fonction publique régionale, Bruxelles, Bruy-
lant, 1997, pp. 241 et s.

'6 C.A., arrèt n" 43198 dt 22 avrll 1998, Mon. à., 29 avril 1998.

C. L'INcONSTITUTIONNALITÉ ALLÉGUÉE RÉSULTE D'UN
PRINCIPE GÉI.{ERAL DE DROIT

16. - Dans un arrët du 26 juin 1996 37, la Cour
de cassation avait à se prononcer sur un pourvoi
introduit par un inculpé contre la décision prise par
la chambre des mises en accusation de le renvoyer
devant la juridiction répressive. En principe, en vertu
de l'article 416 du code d'instruction criminelle, un
tel pourvoi est irrecevable. L'article 416 prévoit en
effet que << le recours en cassation contre les arréts
préparatoires ou d'instruction, ou les jugements en
dernier ressort de cette qualité, n'est ouvert qu'après
le jugement définitif (...). La présente disposition ne
s'applique point aux jugements et arrëts rendus sur la
compétence >>.

Or le demandeur soulevait précisément la viola-
tion, par l'article 416 du code d'instruction crimi-
nelle, des articles l0 et 1l de la Constitution, dans la
mesure oÈ l'impossibilité d'introduire un pourvoi
contre un jugement ou un arrèt d'une juridiction
d'instruction ne s'applique qu'au prévenu, tandis
que la partie civile et le ministère public ont, pour
leur part, directement accès à la Cour de cassation
en cas de décision de non-lieu - sans devoir attendre
le jugement au fond.

Le raisonnement de la Cour mérite d'ètre repro-
duit. A son estime, << le recours en cassation est
ouvert à toutes les parties qui y ont un intérét ; en
vertu de I'article 416 du code d'instruction criminelle,
sauf le cas d'une contestation de compétence, le délai
de pourtoi ne prend cours, pour toutes les parties, qu'à
compter de la décision définitive ; un arrét de non-lieu,
étant une décision définitive qu sens de l'article 416,
est susceptible d'un pourvoi immédiat de la part de
toutes les parties qui y ont un intérët ; si le pourvoi de
l'inculpé contre un arrét de nonJieu est, en règle, irre-
cevable, alors qu'un pourvoi régulier du ministère
public ou de la partie civile contre le mëme arrët est
recevable, ce n'est pas parce que le délai serqit diííé-
rent suivant la qualité de la partie demanderesse, mais
parce qu'un arrët de non-lieu n'inJligeant, en règle,
aucun grief à l'inculpé, celui-ci est sans intérët à for-
mer un pourvoi en cassation, quelle que soit la date de
ce pourvoi >>.

La Cour de cassation ajoute qte << la dffirence de
traitement dont se plaint le demandeur ne résulte pas
de I'article 416 du Code d'instruction criminelle mais
à'un principe qui est étranger à cette disposition >>.

Elle en conclut que la question préjudicielle ne doit
pas ètre posée à la Cour d'arbitrage, dans la mesure
oÈ elle n'entre pas dans le champ visé par l'article 26
de la loi spéciale.

3' Cass., 26juin 1996, R.D.P.C.,1996, pp. 562 et s. ; R. Cass.,1997,
pp. 125 et s., avec la note de F. MEERSCHAUT, « Toetst het Hof van cas-
satie de wet aan het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel ? ».
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17. - S'agissant, tout d'abord, de la motivation
apportée en l'espèce, il semble difhcile de suivre la
Cour de cassation. A son estime, un arrët de non-
lieu n'inflige aucun grief au prévenu ou à l'inculpé ;
celui-ci est donc sans intérèt à former un pourvoi en
cassation contre une telle décision. En revanche, ce
mème arrët a valeur de décision définitive pour le
ministère public et pour la partie civile ; un pourvoi
en cassation est donc recevable de leur part. Il
convient toutefois d'apercevoir que Ia différence de
traitement alléguée par le demandeur en cassation
était basée sur l'impossibilité pour le prévenu d'in-
troduire un pourvoi, non pas contre un arrët de
non-lieu, mais bien contre un arrèt de renyoi devaní
le juge du fond. La Cour de cassation ne semble pas
avoir pergu cette nuance fondamentale.

A la vérité, l'on ne pergoit pas bien la teneur du
principe - étranger à l'article 416 - auqtel faisait
référence la Cour de cassation dans son arrët. Tradi-
tionnellement, en effet, la décision de renvoi du pré-
venu devant le juge du fond n'est pas considérée
comme une décision défrnitive, mais comme un juge-
ment préparatoire tt. Or, précisément, l'article 416
du code d'instruction criminelle dispose qtre << le
recours en cassation contre les arréts préparatoires et
d'instruction, ou les jugements en dernier ressort, de
cette qualité, ne sera ouvert qu'après I'arrét ou le
jugement définilif (...) ».L'irrecevabilité du pourvoi
du prévenu découlait donc bien de cette disposition.
La Cour de cassation semblait d'ailleurs I'avoir
admis dans un arrët du 3l mai 1994)e. EIe avait, en
effet, refusé de poser une question préjudicielle iden-
tique en estimant que le pourvoi était irrecevable
pour un motif de procédure tiré d'une norÍne - en
l'occurence l'article 416 du code d'instruction crimi-
nelle - ne faisant pas elle-mëme l'objet de la ques-
tion préjudicielle. La Cour avait donc bien fait
application de l'article 416 du code d'instruction cri-
minelle et non d'un quelconque principe général de
droit.

Par ailleurs, la jurisprudence de la Cour d'arbi-
trage aurait pu, en l'occurrence, ëtre prise en consi-
dération. Les articles 135 et 539 du code d'instruc-
tion criminelle permettent l'appel de I'inculpé contre
les décisions de la chambre du conseil dans une seule
hypothèse : f incompétence de la juridiction. En
revanche, la partie civile et le ministère public peu-
vent, de leur cöté, interjeter appel contre toute déci-
sion de la chambre du conseil qui leur est défavo-
rable. Parallèlement, l'article 416 du mëme code
n'autorise le pourvoi en cassation de l'inculpé contre
les décisions préparatoires que pour les seules ques-
tions de compétence. Or, s'agissanÍ de I'appel du pré-

38 Voy. M. FRANcHTMoNT, A. JACoBS et A. MAssET, Manuel de pro-
cédure pénale, Liège, Collection scientifique de la Faculté de droit,
1989, pp. 393 et s., et la jurisprudence citee.

'e Cass., 3l mai 1994, Bull.,1994, pp. 531 et s.
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venu, la Cour d'arbitrage a estimé, dans ses arrèts
n" 82194 du 1"' décembre 1994 et 22195 du 2 mars
1995 40, que cette différence de traitement constituait
une discrimination incompatible avec les articles l0
et I I de la Constitution. La Cour de cassation aurait
dfi laisser au juge constitutionnel le soin d'envisager
s'il convenait ou non d'aligner le régime du pourvoi
en cassation sur celui de l'appel devant la chambre
des mises en accusation.

18. - Quoi qu'il en soit, serait-il admissible - en
droit - que la Cour d'arbitrage se prononce sur la
constitutionnalité d'un principe général ?

L'article 142 de la Constitution ainsi que l'ar-
ticle 26 de la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage
semblent clairs sur la question. La Cour d'arbitrage
n'est compétente que pour le contröle de constitu-
tionnalité des lois, décrets et règles visées à l'ar-
ticle 134 de la Constitution. Les sources non for-
melles du droit en sont donc exclues.

Il convient, par ailleurs, d'avoir égard à la nature
mëme des principes généraux du droit. Expression
de valeurs fondamentales de la société 4r, ils sont la
plupart du temps induits de dispositions légales exis-
tantes 42. Ainsi, si la différence de traitement est
contenue dans une disposition légale qui constitue
l'expression d'un principe général de droit, l'examen
éventuel de constitutionnalité devra ëtre fait à
l'égard de la norme légale explicite.

En revanche, si la situation jugée discriminatoire
résulte d'un principe général, sans l'intermediaire
d'une disposition légale qui en constitue l'applica-
tion particulière, deux cas de figure peuvent se pré-
senter. Un premier oÈ, à la comparaison des deux
régimes en cause, le principe général de droit établit
un régime plus favorable que celui de la loi. Dans ce
cas, le principe général de droit pourra constituer
une norne de référence, combinée par la Cour d'ar-
bitrage avec les articles l0 et ll de la Constitu-
tion 43. Un second cas de figure est celui oÈ le prin-
cipe général de droit établit un régime moins favo-

40 C.A., l* décembre 1994, R.D.P.C.,1995, p.276, et les observa-
tions de D. RTNDERS ; C.A.,2 mars 1995, J.T.,1995, pp. 364 et s., et les
observations d'O. Krers ; J.L.M.B.,1995, pp. 380 et s., et les observa-
tions de P. HeNny. Sur ces arrèts, voy. J. Dr Coor, « Le recours de l'in-
culpé contre I'ordonnance de renvoi», I.Dj.,1994ll0, pp. 995 et s.;
M. PnruuoNr, « Activité législative foisonnante, questions d'actualité
brtlante et jurisprudence fondamentale », I.Dj., l995ll, pp. 59 et s.ar Voy., entre autres, H. BucH, « La nature des principes généraux
du droit », R.D.I.D.C., 1962, pp.55 et s. ; E. CsR.rxHr, Introduction à
l'étude du droil, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 343; W.J. Grrsuor veu
DER MEERScH, Propos sur le texte de la loi et les principes généraux du
droir, Bruxelles, Bruylant, 1970, p. 50.

a2 Voy., par exemple, W.J. GeNsnor vAN DER Mennscu, «Les
droits de la défense comme principe général de droit. Réflexions sur des
arrèts récents », in Mélanges offerts à J. Dabin, Bruxelles et Paris, Bruy-
lant et L.G.D.J., 1963, pp. 569 et s.

ar Voy. notamment C.A., arrët n" 6194 dl 20 janvier 1994, Rec.
C.4.,1994, pp. 159 et s. ; arrëts n" 35194 et36194 du l0 mai 1994, Rec.
C.4., 1994, pp. 461 et s. ; arrët 18/90 du 23 mai 1990, Rec. C.A.,1990,
pp. l2l et s.; sur cette question, voy. F. LrunqurN-Dn Vrsscnrn,
« Principes, principes généraux et principes fondamentaux dans la juris-
prudence de la Cour d'arbitrage >>, Ann. dr., 1996, pp. 275 et s.
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rable par rapport à celui de la loi. Dans cette hypo-
thèse, c'est dans la loi la plus favorable que devra
ètre située la différence de traitement pour qu'une
question préjudicielle puisse ètre posée à la Cour
d'arbitrage - le juge a quo poluvant considérer que la
loi établit une différence de traitement en ce que son
champ d'application ne s'étend pas au cas qui lui est
soumis. Il appartiendra éventuellement à la Cour
d'arbitrage de déterminer, à ce moment, si la diffé-
rence de traitement n'est pas due à l'absence de règle
équivalente au profit du particulier le moins bien
traité, plutöt qu'à la loi qui institue un régime plus
favorable.

D. L'ncoNsrrrurroNNAlIrÉ ellÉcuÉB nÉsults p'uN
ACTE DU POUVOIR BXÉCUTM

19. - L'article 159 de la Constitution prescrit que
les cours et tribunaux n'appliqueront les arrètés et
règlements généraux, provinciaux et locaux qu'au-
tant qu'ils seront conformes aux lois. Si la création
de la Cour d'arbitrage a écarté l'application de cette
disposition pour le contröle de constitutionnalité des
lois, elle n'a pas mis fin à la prérogative des juridic-
tions de contröler incidemment la constitutionnalité
et la légalité des actes administratifs.

La determination de la discrimination dans un
arrëté royal, plutöt que dans la loi, présente l'intérèt
de permettre au juge a quo d'éluder un détour par la
Cour d'arbitrage et lui donne la possibilité de se pro-
noncer directement sur la question de constitution-
nalité. On peut comprendre, dès lors, que le juge soit
favorable à une telle démarche.

De son cöté, la Cour d'arbitrage s'est déclarée
incompétente pour se prononcer directement sur la
constitutionnalité des arrëtés et règlements ot. Il ne
faut cependant pas perdre de vue que cette règle ne
fait pas obstacle à un contróle incident des actes
administratifs. Ainsi, dans un arrët du 14 juillet
L997, la Cour d'arbitrage s'est déclarée apte à faire
usage de l'article 159 de la Constitution pour écarter
l'application d'un arrèté royal qu'elle estimait
contraire à la loi 45.

Quoi qu'il en soit, ce contröle incident n'érode pas
le principe : dès lors que la source de la discrimina-
tion est identihée sans conteste dans un acte du pou-
voir executif, tout juge est habilité à refuser de poser
une question préjudicielle à la Cour d'arbitrage.

20. - Plusieurs hypothèses peuvent se présenter.
Dans une première hypothèse, le juge refuse de

poser une question préjudicielle à la Cour d'arbi-
trage au motif que la discrimination alléguée se situe
non pas dans une disposition légale, mais bien dans
un texte réglementaire. Dans ce cas, c'est à l'ar-

aa Yoy. supra, n" 4, et les arrëts de la Cour d'arbitrage cités en note.
45 C.A., arrèt n" 39191 du 14 juillet 1997, Mon. b.,14 aoit 1997,

point B.4.4.1.

ticle 159 de la Constitution qu'il convient d'avoir
égard et non à son article 142.

La Cour du travail de Mons a bien compris cette
exigence ; elle l'applique dans un arrèt du 5 mai
1995 46. Le litige portait, en l'espèce, sur l'applica-
tion d'une disposition de I'arrèté royal du
2l décembre 1967, qui accorde des avantages
sociaux en matière d'interruption de carrière aux
seuls travailleurs mariés. La Cour estime qu'il n'y a
pas lieu de saisir la Cour d'arbitrage puisqu'en l'oc-
currence, la violation dénoncée par l'intimée procède
d'un arrèté royal. C'est donc à la Cour du travail
elle-mème qu'il appartient de contröler, en vertu de
l'article 159 de la Constitution, la conformité de I'ar-
rëté applicable aux articles l0 et ll de la Constitu-
tion 47.

21. - Dans une deuxième hypothèse, le juge
refuse de poser la question préjudicielle soulevée par
le demandeur, au motif que le siège de la différence
de traitement est un arrèté royal de pouvoirs spé-
ciaux intégré dans une loi existante, mais qui n'a pas
fait l'objet d'une conhrmation par le législateur. La
Cour d'arbitÍage a elle-mëme reconnu son incompé-
tence à connaitre d'un arrèté royal de pouvoirs spé-
ciaux non conhrmé 48. De manière logique, les cours
et tribunaux ne renvoient donc pas au juge constitu-
tionnel les questions prejudicielles qui portent sur les
norÍnes de cette nature.

Ainsi, la Cour du travail de Liège ae a rejeté la
demande de question prejudicielle soulevée par les
appelantes, à propos de l'article 64órs des lois rela-
tives à la réparation des dommages résultant des
maladies professionnelles, coordonnées le 3 juin
1970. La Cour constate que cette disposition << a été
insérée dans le texte légal par l'arrëté royal n" 9 du
23 octobre 1978 >», et que la loi spéciale sur la Cour
d'arbitrage n'a conféré à celle-ci le pouvoir de ne
connaitre ni de la constitutionnalité d'un arrëté
royal, ni de celle d'un arrèté royal de pouvoirs spé-
ciaux n'ayant pas été confirmé. Elle conclut donc,
jurisprudence à l'appui, que le juge constitutionnel
n'est pas compétent en l'espèce.

La Cour du travail vérihe ensuite elle-mème la
constitutionnalité de la disposition litigieuse. Mais,
de manière curieuse, elle ne mène pas son examen
sur la base de I'article 159 de la Constitution. Elle
examine de manière subsidiaire si, à considérer
mème que la Cour d'arbitrage f0t compétente en
l'espèce, il y aurait lieu de lui poser la question pré-
judicielle soulevée. Au terme de son examen, elle
constate - après avoir appliqué les critères dégagés

46 J.T.T., 1995, p. 368.
o7 Dans le mème sens, voyez C.T. Mons, 5 janvíer 1994, J.T.T.

1994, p. 125; C.T. Gand, 7 novembre 1991, J.T.T.,1992, p. 385; C.T
Anvers, 2l février 1992, J.T.T.,1992, p.457.

aB Voy. C.A., arrét n" 9/90 du 7 février 1990, Mon. ó., 19 avril.
ae Cour trav. Lïège,23 janvier 1995, J.T.T.,1995, p. 377.
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par la Cour d'arbitrage - que l'article 64bis précité
ne viole manifestement pas la Constitution.

22. - Une troisième hypothèse mérite une atten-
tion plus particulière. Le cas de figure se présente
comme suit : une loi ou un décret habilite le Roi à
établir un régime particulier pour une catégorie de
personnes ou dans une hypothèse particulière. L'on
peut ici se demander si une éventuelle différence de
traitement trouve son fondement dans l'habilitation
ou plutöt dans l'arrèté d'exécution.

La jurisprudence des juges a 4rzo semble diver-
gente sur ce point. Ainsi, dans un arrèt du 8 octobre
1993 so, le Conseil d'Etat a eu l'occasion de préciser
qu'en pareille hypothèse, l'inconstitutionnalité doit
ètre localisée dans l'arrèté d'exécution. Le requérant
demandait à la Haute Juridiction administrative de
saisir la Cour d'arbitrage d'une question préjudi-
cielle, dans la mesure oÈ le délai pour agir devant le
Conseil d'Etat est de 60 jours, tandis que le délai de
recours en annulation devant la Cour d'arbitrage est
de six mois. La Haute juridiction administrative
refuse de poser la question préjudicielle. Elle
constate, en effet, que l'article 30 des lois coordon-
nées ne contient aucune Íixation de délai, mais
charge en réalité le Roi d'établir ces délais par arrèté
délibéré en Conseil des ministres ; dans ces condi-
tions, la différence de traitement soulevée n'est pas
de la compétence de la Cour d'arbitrage.

La Cour de cassation s'est, pour sa part, exprimée
de manière opposée, dans un arrèt du 24 mai
1996 st. En l'occurrence, la question se posait de
savoir si le régime particulier de poursuites à l'en-
contre du tiers détenteur de revenus dus à un rede-
vable de l'impöt est conforme aux articles l0 et 11
de la Constitution. Le régime en question est prévu
par l'article 215 de l'arrèté royal du 4 mars 1965,
pris sur base d'une habilitation conférée par I'ar-
ticle 208 du code des impöts sur les revenus. Au lieu
de contröler I'arrèté royal en vertu de l'article 159 de
la Constitution, la Cour de cassation préfère poser à
la Cour d'arbitrage une question préjudicielle sur Ie
point de savoir si l'article 208 CIR viole les
articles l0 et 11 de la Constitution <<en tant qu'il
autorise le Roi » à établir le régime dont la constitu-
tionnalité est mise en doute par le demandeur.

23. - La Cour d'arbitrage a eu l'occasion de se
prononcer sur la question à maintes reprises. C'est
ainsi par exemple que, dans un arrèt n" 33197 dt
29 mai 1997,le juge constitutionnel a considéré qu'il
n'appartient pas à la Cour de presumer la manière
dont la loi d'habilitation sera appliquée. D'une telle
habilitation <<il ne pourrait étre déduit que (le légis-
lateur) aurait implicitement autorisé le Roi à mécon-
naítre les principes d'égalité et de non-disuimination.

50 C.E., 8 octobre 1993, Brouters, n" 44.404, R.A.C.E.st J.L.M.B.,1997, pp. 1028 et s.
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Si large et imprécise soit-elle, l'habilitation donnée au
Roi par la disposition attaquée ne lui permet en
aucune fagon de déroger au principe selon lequel, lors-
qu'une norme établit une dffirence de traitement
entre ceríaines catégories de personnes, celle-ci doit se
fonder sur une justification objective et raisonnable qui
s'apprécie par rapport au but et aux effets de la
norme considérée. C'est au juge administratif et au
juge judiciaire qu'il appartient de contrïler la mesure
par laquelle le Roi aurait excédé les termes de l'habili-
tation qui lui a été conférée>>s2.

En réalité, cette jurisprudence n'est pas surpre-
nante. Elle ne constitue que l'application particulière
d'un principe, depuis longtemps consacré par la
Cour de cassation, en vertu duquel une habilitation
ne peut impliquer une délégation de pouvoirs plus
importants que ceux qui reviennent à I'autorité habi
litante s3.

Il en résulte gue, s'agissant du juge a quo,
confronté à une loi ou un décret d'habilitation et à
un arrëté d'exécution qui établissent un regime dont
la constitutionnalité est mise en doute par une partie
au procès, le juge doit, en principe, localiser I'incons-
titutionnalité dans I'arrëté d'exécution; il a donc le
pouvoir - et le devoir - de refuser d'interroger la
Cour d'arbitrage à ce sujet. La règle ne regoit d'ex-
ception que si le juge constate, de manière manifeste
que la loi d'habilitation a entendu conférer au Roi
le pouvoir d'adopter un régime qui méconnait, aux
yeux d'une des parties, les dispositions de la Consti-
tution.

24. - Comment, dans ces conditions, justifier l'ar-
rèt rendu par la Cour de cassation le 24 mai 1996 ?
Cet arrèt pose à la Cour d'arbitrage une question
préjudicielle sur la constitutionnalité de l'article 208
du code des impöts sur les revenus << en tant qu'il
autorise le Roi » à adopter le régime critiqué par le
demandeur en cassation, alors que l'article 208 en
question dispose simplement q:ue << le Roi détermine
le mode à suivre pour les déclarations, la formation et
la notification des róles, les paiements, les quittances
et les poursuites >». Nulle part donc, I'on ne peut
déceler dans cette disposition une autorisation du
législateur à établir un régime qui ne soit pas compa-
tible avec la Constitution.

En réalité, si la rédaction de I'arrèt ne permet pas
d'expliquer le renvoi préjudiciel, les conclusions de
Monsieur l'Avocat général Jansens de Bisthoven qui
précèdent cet arrèt sont, quant à elles, tout à fait
explicites 54. En substance, le raisonnement est le sui-

s' C.A., arrèt n" 33197 du 29 mai 199i, Mon. b.,24 juin; dans le
mème sens, voy. les arrëts n" 54191 dl 18, juillet 1997, Mon. b.,
3 octobre;35197 du 12 jtin 1997, Mon. b.,6 aoit; 19191 du 15 avril
1997, Mon. ó., 3 juillet.

5r Voy- l'arrèt de principe rendu par la Cour de cassation le 3 mai
1921, Rev. adm.,1921, pp. 462 et s.

sa Ces conclusions sont publiées dans le Bulletin des arrëts de la
Cour de cassation, 1996, pp. 514 et s.
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vant : le regime de poursuites à l'encontre du tiers
détenteur - qui est dérogatoire au droit commun -
est une très ancienne procédure qui s'est maintenue
malgré la succession d'habilitations législatives en la
matière. Or, « en autorisant le Roi, sans réserve, à
déterminer le mode à suivre pour les poursuites,
alors que la procédure de poursuites indirectes était
réglée par des arrètés royaux existant au moment du
vote des lois d'habilitation et maintenus en vigueur
après ce vote, parfois durant des années, le légis-
lateur a, sans aucun doute, avalisé cette procédure,
en a approuvé les modalités >> t5. Dans ces condi-
tions, il appartenait à la Cour de cassation d'interro-
ger le juge constitutionnel à propos du régime de
poursuites à l'encontre du tiers détenteur de
sommes.

E. L'TNcoNsTITUTIoNNALITÉ lllÉcuÉr nÉsurrp
D'UNE LACUNE t-Écrsrlrtvn

25. - Le 13 juin 1996, la Cour d'appel de Liège
statue sur le recours introduit par une partie civile à
l'encontre du refus du juge d'instruction de lui don-
ner accès au dossier répressif et de procéder aux
investigations qu'elle sollicitait 56.

La Cour examine à cette occasion la recevabilité
de la demande introduite devant elle. Elle constate
qu'aucune disposition de droit interne ou internatio-
nal ne consacre le droit, au proltt de la partie civile,
d'interjeter appel contre la décision du juge d'ins-
truction. Mais la Cour d'appel refuse de saisir la
Cour d'arbitrage d'une question préjudicielle relative
à la différence de traitement instaurée entre la partie
civile, d'une part, et le ministère public, d'autre part,
dans la mesure oÈ ce dernier dispose d'un droit de
recours. A son estime, en effet, la Cour d'arbitrage
n'est pas compétente pour se prononcer sur la
constitutionnalité d'une absence de loi. Ainsi la Cour
d'appel de Liège attribue-t-elle la discrimination allé-
guée à une lacune législative.

26. - Parellle décision peut surprendre, spéciale-
ment lorsqu'on l'analyse à la lumière des développe-
ments récents de la jurisprudence. L'on sait, en effet,
que dans une ordonnance du 2 mai 1997, le Prési-
dent du tribunal de Namur, siégeant en référé, n'a
pas hésité à interroger la Cour d'arbitrage sur cette
matière t'. Cette fois, la question prejudicielle était
fondée sur l'article 1380, alinéa 2, du Code judiciaire
dans la mesure oÈ celui-ci autorise le Roi à détermi-
ner les conditions auxquelles sont soumises la com-
munication ou la copie des actes d'instruction et de
procédure en matière criminelle, correctionnelle et de
police, et en matière disciplinaire.

" Ibidem, pp. 518-519.
56 Liège, 13 juin 1996, J.L.M.B.,1996, pp. 1295 et s.
57 Civ. Namur (réf.), 2 mai 1997. J.L.M.B.,1997, pp.85l et s.

Par un arrët du 18 juillet 1997 ,\a Cour d'arbitrage
a statué sur la question t8. Selon la Cour, la question
préjudicielle l'invitait à comparer la situation de la
partie civile qui n'a pas accès au dossier répressif -
sauf à en recevoir l'autorisation expresse du procu-
reur général -, avec celle de l'inculpé. Quant aux
conditions émises pour I'accès au dossier, la Cour a
estimé qu'« i/ n'est pas déraisonnable, pqr rapport qu
secret de l'instruction, que le législateur ait subor-
donné à certaines conditions la consultation du dossier
répressif par la partie civile, au stade de I'instruction
préparatoire »>.

Toutefois, poursuivait la Cour, << en donnant un
fondement légal à un système qui n'offie à la partie
civile aucun recours juridictionnel contre les décisions
stqtuqnt sur sa demande de consultation, le législateur
a pris une mesure qui, à l'égard de la partie civile,
n'est pas dans un rapport raisonnable de proportion-
nalité avec les objectifs poursuivis. Dans cette mesure,
l'article 1380, alinéa 2, du code iudiciaire viole le prin-
cipe d'égalité ».

A la suite de cet arrèt, le président du tribunal de
première instance de Namur a considéré que la déci-
sion de la Cour d'arbitrage ne condamnait pas le
système actuel d'autorisation ponctuelle - qui devait
donc ètre maintenu - mais qu'il fallait que la partie
civile puisse désormais exercer un recours contre la
décision du procureur général t'. Ce recours doit
ètre accordé, en vertu des articles 144 et 145 de la
Constitution et 2 d,t code judiciaire, auprès du tribu-
nal de première instance, juge ordinaire de tous les
conflits. L'on est donc loin de la solution qui avait
été adoptée par la Cour d'appel de Liège, dans son
arrèt du 13 juin 1996.

27. - Par ailleurs, l'on sait que les juridictions ne
sont plus autorisées à refuser de saisir la Cour d'ar-
bitrage au motif que la différence de traitement trou-
verait son fondement dans une lacune législative. La
Cour a eu, en effet, I'occasion de se prononcer, à
deux reprises. sur cette question.

Le premier arrèt concerne le recours des fonction-
naires d'une assemblée législative contre les actes
administratifs qui en émanent 60. La question de la
compatibilité avec la Constitution de l'article l4 des
lois coordonnées sur le Conseil d'Etat était posée à
Ia Cour d'arbitrage, dans la mesure oÈ cette disposi-
tion « s'interprète comme excluant tout recours en
annulation d'actes, mëme administratifs, pris par les
assemblées législatives (. .) à l'égard des membres de

5E C.A., arrét n" 54197, du l8 juillet 1997, J.7.,1997, p. 707. Sur cet
arrët, voy. D. DE BRUYN, « L'arrét de la Cour d'arbitrage du l8 juillet
1997 et les droits fondamentaux de la partie civile », R.B.D.C.,l998ll,
pp. 57 et s.; D. BosQum, observations sous l'arrèt n" 54197, Journ.
Proc.,1997, n" 322, pp.29 et s.; A. SADzor, «L'accès au dossier
répressif en cours d'instruction », J.L.M.B., 1997, pp. I 157 et s.

5e Civ. Namur (réf.), 14 octobre 1997, J.L.M.B., 1991, p. 1463.
60 C.A., arrét n" 31196 du l5 mai 1996, J.7., 1997, pp.3 et s., obs.

H. STMoNART.

52



leurs personnels ou des candidats à un recrutement en
cette qualité, et prive, par là, ces personnes de tout
recours en annulation >>.

La Cour d'arbitrage commence par constater que
Ies fonctionnaires au service d'une autorité adminis-
trative et ceux relevant d'une assemblee législative se
trouvent bien dans une situation différente. En effet,
si les premiers jouissent d'un recours contre les actes
administratifs qui émanent de l'autorité dont ils relè-
vent, les seconds, en revanche, n'en disposent pas. Il
existe donc bien une différence de traitement entre
ces deux catégories de justiciables, cette différence
n'étant pas justifiée au regard de l'objectif poursuivi.

Là of la Cour innove, c'est sur l'origine de la dis-
crimination. Celle-ci est due, non pas à I'application
de l'article 14 des lois coordonnées sur le Conseil
d'Etat, mais à une lacune législative que seul le légis-
lateur est habilité à combler. Seule cette solution
permet, << par égard à l'indépendance qui doit étre
assurée aux assemblées législatives, de prévoir des
garanties spécifiques auxquelles (le législateur) n'a
pas dA veiller lors de l'élaboration des lois coordon-
nées sur le Conseil d'Etat >>.

28. - La Cour d'arbitÍage a usé de la mëme tech-
nique en matière de hliation, dans un arrët du 6 juin
1996 à propos de l'article 319, § 3, du Code civil 6t.

Selon cette disposition, si l'enfant est mineur non
émancipé mais a plus de quinze ans accomplis, la
reconnaissance par le père ne sera recevable que
moyennant le consentement préalable de l'enfant. La
Cour d'arbitrage compare cette situation avec celle
de la mère pour qui pareille condition n'est pas
requise lorsqu'elle souhaite reconnaitre un enfant de
plus de quinze ans.

La Cour conclut à la non-violation des articles l0
et I I de la Constitution par la disposition incrimi-
née. Pour elle, en effet, <<par I'article 319, § 3, ali-
néa 2, du code civil, le législateur u entendu éviter les
reconnaissances tardives et donner à l'enfant luïmëme
la possibilité d'y consentir ». L'exigence de consente-
ment n'apparait pas disproportionnée par rapport à
l'objectif poursuivi. La Cour d'arbitrage constate
toutefois que l'absence de condition semblable pour
sa reconnaissance par une femme est contraire à la
Constitution. Ici encore, c'est I'absence d'une nofine
équivalente à l'article 319, § 3, alinéa 2, du code civil
qui est à l'origine de la discrimination et non la dis-
position du code civil elle-mème.

29. - ll faut remarquer, toutefois, que la compé-
tence de la Cour d'arbitrage concernant les lacunes
législatives est à nuancer. Le juge a quo interroge en
effet la Cour d'arbitrage sur la constitutionnalité

6' C.A., arrèt n" 36196 du 6 juin 1996, J.L.M.8.,1996, pp. 1684
et s., obs. D. Prnr, « Cour d'arbitrage et filiation : du neuf? »; au sujet
de cet arrèt, voyez A. LEFEBvRE et N. GALLUS, « L'imagination au ser-
vice de la justice », I.D.J., 199'7, pp. 17 et 18.
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d'une loi. C'est la Cour d'arbitrage elle-mème qui
décide de délocaliser l'inconstitutionnalité et de la
situer dans une lacune. L'on ne pourrait imaginer,
en revanche, que le juge a quo pose lui-mème une
question préjudicielle sur la compatibilité, avec la
Constitution, d'une lacune législative.

D'une part, en effet, l'article 142 de la Constitu-
tion et l'article 26, § l"', de la loi spéciale sur la Cour
d'arbitrage excluent cette possibilité. La question
préjudicielle doit, en effet, porter sur la violation
éventuelle de la Constitution par une disposition
légale. D'autre part, l'on pourrait s'interroger sur la
nécessité d'une telle question 62, dans la mesure oÈ la
déclaration d'inconstitutionnalité d'une lacune légis-
lative n'a aucun effet sur la solution du litige ; elle ne
dispense pas le juge d'appliquer, comme tel, le droit
positif. Ainsi, à la suite de l'arrët de la Cour d'arbi-
trage du 15 mai 1996, le Conseil d'Etat a d0 se
déclarer incompétent à l'égard des actes qui émanent
d'assemblées législatives 63. De mème, le tribunal de
première instance d'Anvers aura, sans doute, exige le
consentement des enfants àgés de plus de quinze ans
qui faisaient l'objet d'une demande de reconnais-
sance paternelle.

III. ESSAI DE SYNTHÈSE

30. - Les juridictions n'hésitent pas à invoquer
l'exception de l'incompétence de la Cour d'arbitrage
pour refuser de lui poser une question préjudicielle.
Il est important de voir que la déclaration de l'in-
compétence du juge constitutionnel implique
comme démarche préalable - l'identification, par le
juge, de la norne discriminatoire. En d'autres
termes, c'est en délocalisant - d'une norme légis-
lative à une norÍne d'une autre nature - l'inconstitu-
tionnalité alléguée par une des parties au procès que
le juge parvient à éviter la saisine de la Cour d'arbi-
trage.

Il convient à cet égard de définir les pouvoirs res-
pectifs du juge a quo et de la Cour d'arbitrage, dans
la détermination de la norme inconstitutionnelle.

31. - Si l'on s'en tient aux principes qui gouver-
nent le mécanisme prejudiciel, l'on sait que la règle
générale applicable en la matière est celle de I'obliga-
tion de renvoi à la Cour d'arbitrage dès lors qu'une
inconstitutionnalité apparait dans une loi. Les

62 Au sens de l'article 26,§2.al.2,2,de Ia loi spéciale sur la Cour
d'arbitrage.

63 C.E., 3l octobre 1997, de Meester de Betzenbroeck, n" 69321. La
jurisprudence du Conseil d'Etat est, toutefois, en train d'évoluer en la
matrère. C'est ainsi que par un arrët du 16 mars 1998, Van Damme,
n" 12.464, le Conseil d'Etat a manifesté son soucis de donner à la dis-
position applicable une interprétation qui supprimerait la lacune légis-
Iative, et par la méme occasion, l'inconstitutionnalité constatée par la
Cour d'arbitrage (7.8.P., 1998, pp. 341-342). Voy. également C.E.,
25 novembre 1997, Twijnstro Gudde Management Consultants,
n" 69.752; C.E., l7 décembre 1997, Onderneming Jan de Nul,
n" '70.402.
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exceptions à l'obligation de renvoi doivent donc ètre
interprétées de manière stricte. Les juges sont, dans
ces conditions, tenus à la prudence lorsqu'ils se dis-
pensent de saisir la Cour - peut-ètre mème encore
davantage lorsqu'ils usent d'une exception à l'obli-
gation de renvoi tirée de l'esprit de la loi et non de
son texte.

En application de la théorie de I'acte clair, dès le
moment oÈ un doute survient quant à la constitu-
tionnalité d'une loi, la Cour d'arbitrage doit ètre sai-
sie d'une question préjudicielle - conformément à
l'article 26, §2, de la loi spéciale du 6 janvier 1989.
La démarche doit ètre identique, s'agissant de la
détermination de la norme inconstitutionnelle : lors-
que l'identification de la source de la discrimination
alléguée est incertaine, le juge doit faire appel à la
Cour d'arbitrage pour que celle-ci puisse trancher la
question. La Cour d'arbitrage doit rester maitre de
ses compétences.

32. - Dès lors, deux situations peuvent se présen-
ter.

Lorsque l'incompétence du juge constitutionnel
est manifeste, le juge a quo n'a pas l'obligation de
poser une question préjudicielle. En effet, celle-ci
serait sans intérèt dans la mesure oÈ la Cour se
déclarerait d'office sans compétence pour en
connaitre.

En revanche, si le fondement de la discrimination
alléguée suscite le moindre doute, si l'inconstitution-
nalité n'est pas localisée avec certitude dans une
norme qui ne relève pas du contröle exercé par la
Cour d'arbitrage, il appartient au juge de renvoyer
la question à la Cour. Pareil renvoi est indispen-
sable, tant pour renforcer la sécurité juridique que
pour assurer l'unité de la jurisprudence uo. L'attitude
inverse aurait des conséquences néfastes certaines
dans la mesure oÈ les juridictions s'attribueraient
une part des compétences du juge constitutionnel 65.

Ne serait-ce pas là la porte ouverte à un contröle
diffus de constitutionnalité, dont on sait que le
constituant a, sans équivoque, écarté l'hypothèse ?

33. - L'application absolue de l'obligation de
renvoi amène à se poser une question essentielle : la
Cour d'arbitrage a-t-elle Ie pouvoir de dénier sa
compétence lorsqu'elle est saisie d'une question pré-
judicielle mettant en cause la constitutionnalité
d'une disposition légale ? Les termes de la question
préjudicielle ne s'imposent-ils pas au juge constitu-
tionnel ? La Cour d'arbitrage, saisie d'une pareille
question, pourrait-elle délocaliser la source de l'in-

uo Dans ce sens, voyez L.P. SurrsNs et R. LEysEN, « Les questions
préjudicielles : cause d'insécurité juridique >>, in La sécurité juridique,
Actes du colloque organisë par la conférence libre du Jeune Barreau de
Liège, le 14 mai 1993, Ed. du jeune barreau de Liège, 1993, p. 42.

ut Dans le mème sens, voy. F. MerrscuAuT, «Toetst het Hof van
Cassatie de wet... >>, op. cit., pp. 125 et s.

constitutionnalité proposée par le juge a quo eÍ se
déclarer incompétente ?

Au contentieux de l'annulation, il faut reconnaitre
que le juge constitutionnel n'hésite pas à adopter
une telle attitude 6ó. Au contentieux des questions
préjudicielles, en revanche, le problème n'est pas
rég1é.

Certes, rien n'empèche la Cour d'arbitrage de
reformuler la question comme l'y autorise I'ar-
ticle 27, §2, de la loi spéciale du 6 janvier 1989.
Cependant, cette faculté n'existe que pour préciser
ou rendre plus compréhensible la question prejudi-
cielle ; elle ne va pas jusqu'à permettre à la Cour de
modifier I'objet de la question ni la source de l'in-
constitutionnalite alléguée 6?.

34. - Le }u;ge a quo a l'obligation, a-t-on écrit
plus haut, de faire trancher la question de compé-
tence par la Cour d'arbitrage elle-mëme. Dans ces
conditions, cette obligation doit avoir pour corro-
laire que la Cour d'arbitrage puisse, de son cöté,
« relocaliser » la source de l'inconstitutionnalité, s'il
appert que celle-ci ne se trouve pas dans Ia norme de
nature législative désignée par le juge a quo. Sí la
Cour d'arbitrage doit rester maitre de ses compé-
tences, cela implique qu'elle soit habilitée à se décla-
rer incompétente.

Certes, le juge constitutionnel est tenu au respect
des termes employés par le juge du fond dans sa
question préjudicielle. L'on sait pourtant qu'un dia-
logue s'est instauré entre le |uge a quo et la Cour
d'arbitrage 68. Celle-ci n'hésite pas, en effet, à propo-
ser une autre interprétation de la norme, plus
conforme à la Constitution 6e.

Ainsi, dans la mesure ori l'on admet que les rela-
tions entre les juges se placent sous l'angle de la col-
laboration, une relocalisation du fondement de l'in-
constitutionnalité par la Cour d'arbitrage parait jus-
tihée. D'un cöté, la saisine de la Cour permet d'assu-
rer le respect du renvoi qui régit Ie mécanisme préju-
diciel. D'un autre cöté, la sécurité juridique se trouve
renforcée, dans la mesure oÈ le juge constitutionnel
se prononce une fois pour toutes sur la question.
L'on évite ainsi les divergences de jurisprudence qui
pourraient résulter d'un non-renvoi par les juges du
fond.

35. - Reste l'hypothèse particulière des lois d'ha-
bilitation.

En l'occurrence, la Cour d'arbitrage devra
prendre en considération un principe particulier : le

66 Voy. les références citées à la note n" 56 ; voy. egalement
M. VsroussrN et D. Ds BnuvN, « La procédure préliminaire devant la
Cour d'arbitrage », R.B.D.C., 1996, pp. 295 et s.

67 Ibidem, p. 55.
68 A ce sujet, voyez entre autres F. DrlpÉnÉr et A. RessoN-

RoLÀND, La Cour d'arbitrage, op. cit., pp.69 el s.u' B. Lolrnernr, « Les techniques d'arrèts de la Cour d'arbitrage »,
R.B.D.C., 1996, pp. 317 et s.
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pouvoir du juge a quo d'interpréter la norme appli-
cable au litige pendant devant lui 70. En particulier,
si le juge a quo donne une interprétation à la norme
dans la question préjudicielle qu'il pose à la Cour
d'arbitrage, celle-ci est tenue de répondre à la ques-
tion posée - quitte, au besoin, à indiquer une autre
interprétation, qui lui parait ètre davantage compa-
tible avec la Constitution. Dans ces conditions, il
n'appartient pas à la Cour d'arbitrage de refuser la
compétence que lui attribue le juge a quo.

L'arrët rendu par la Cour d'arbitrage sur l'ar-
ticle 208 du code des impöts sur les revenus illustre
parfaitement la question ''. La Cour commence par
rappeler le principe de son incompétence : << La Cour
ne peut se prononcer sur le caractère justifié ou non

70 Voy. Cass., 24 janvier 1996, Bull., 1996, pp. I 13 et s. (« Les Iois
dont l'application est demandée sont en règle interprétées par le juge et
non par la Cour d'arbitrage »). Sur cette question, voy. R. LrvzeN et
J. Srrrers, Toetsing van de v,et aan de Grondwet in Belgie, Zwolle, Tjeenk
Willink, 1991, pp. 77 et s. ; A. ALEN et J. SMErs, op. cit., pp. 220 à 227 ;

M. Mslcnron, « De quelques aspects des questions préjudicielles à la
Cour d'arbitrage >», R.B.D.C.,1995, pp. 6l et s. ; P. VÀNDrRNoor, « La
Cour d'arbitrage et l'interprétation des normes soumises à son
contróle >>, in Présence du droit public et des droits de I'homme.
Mélanges offerts à l. Yelu, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 357 et s.;
J. Ve,N CorrrpsnNoI-r-E et M. VERDUSsEN, « Les questions préjudicielles à
la Cour d'arbitrage >>, op. cit., p. 20.

'' C.A., arrèt n" 11197 du 5 mars 1997, Rec. C.A., 1997, p. 141,
8.2.2.
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d'une différence de traitement au regard des
articles l0 et ll de la Constitution que si cette diffé-
rence est imputable à une norme législative. A cet
égard, il y a lieu de relever que lorsqu'un législateur
délègue, il faut supposer, sauf indication contraire,
qu'il n'entend habiliter le délégué qu'à faire de son
pouvoir un usage conforme aux articles l0 et ll de
la Constitution. »

Le juge constitutionnel entend cependant respecter
le pouvoir d'interprétation de la norme détenu par le
juge a quo. Elle décide, certes, d'analyser la mesure
exprimée dans l'arrèté royal d'exécution. Mais elle le
faiÍ << seulement en se plagant, conformément aux
termes de la question préjudicielle, dans I'hypothèse oà
l'article 208, § I*, 1", précité doit s'interpréter
comme autorisant le Roi à prendre cette mesure >>

(8.2.2.).
On y insiste : peut-ètre la Cour d'arbitrage

devrait-elle proposer, si elle n'est pas d'accord avec
la détermination de la norme inconstitutionnelle
indiquée par le juge a quo une autre interprétation à
la loi d'habilitation. L'on éviterait, ainsi, que, sous
couvert d'un contröle de constitutionnalité des lois,
la Cour d'arbitrage vérifie en réalité la conformité
d'un arrèté à la Constitution ou le bien-fondé des
délégations.
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