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INTRODUCTION

1. La question préjudicielle. Dans un procds administratif
ou judiciaire, civil ou pénal, il arrive qu’une partie conteste la
constitutionnalité de la loi, du décret ou de 1I’ordonnance 2
appliquer par le juge. La question reléve de la compétence
exclusive de la Conr d’arbitrage.! 11 importe donc de la lui
déférer dans les limites de cet objet. La partie dispose 2 cet
effet, sans aucun délai pour agir, d’un instrument juridique
approprié qui débouche sur un contrdle concret: la question
préjudicielle que la juridiction, devant laquelle il se trouve,
décide de poser 2 la Cour d’ arbitrage.

L’instrument est complémentaire du recours en annula-
tion 2 introduire devant la méme Cour dans les six mois sui-

vant la publication.? Celui-ci donne lieu, quant 2 lui, 2 un
contrdle abstrait de constitutionnalité. Mais dans les deux
cas, 'alinéa 2 de 'article 142 de 1a Constitution limite la
compétence de la Cour. Elle statue par voie d’arrét sur les
conflits entre la loi, le décret et les ordonnances, sur les con-
flits entre les décrets entre eux et entre les ordonnances entre
elles, ainsi que sur la violation par les normes précitées des
articles 10, 11 et 24 de la Constitution et des articles de la
Constitution que la loi spéciale détermine.’

La Cour d’arbitrage exerce donc un contrdle limité 2 la
validité des normes de valeur législative, par référence aux
regles de répartition des compétences, aux principes d’éga-
lité et de non-discrimination ainsi qu’a la liberté de I ensei-
gnement.*

! Art. 142 de la Constitution coordonnée. A défaut de mention expresse, les articles constitutionnels cités dans les observations suivent la
numérotation établie en 1994,
2 Ainsi, au terme de 1'art. 4, 2° de 1a loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, un nouveau délai de six mois est ouvert pour
I'introduction d’un recours en annulation lorsque la Cour conclut, sur question préjudicielle, 2 la violation d’une des dispositions de
référence. Toutefois, seuls peuvent introduire ce recours le Conseil des mi s ou le gouver d’une ¢ ou d’une région.
11 faut encore préciser que le recours en annulation et 1a question préjudicielle sont des modes de contrSle a posteriori de constitutionnalité,
A distinguer du contréle a priori exercé par 1a section de 1égislation du Conseil d’Etat et par le Comité de concertation avant1’adoption des
normes concernées.
*Ni la Constitution, ni 1a loi spéciale n’établissent de distinction quant 21’ étendue du contréle de constitutionnalité imparti 2 1a Cour selon
le mode de sa saisine. Voy. C.A., ammétn® 12/94, 3 février 1994, B.2. et B.3.; DELPEREE, F. et RassoN-RoLAND, A., “La jurisprudence de la
Cour d’arbitrage en 1994", R.B.D.C., 1995, p. 289. Contra: UYTTENDARLE, M., Le fédéralisme inachevé. Réflexions sur le systéme
institutionnel belge issu des réformes de 1988-1989, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 572.
¢ Dans les deux cas, la Cour d’arbitrage a étendu son contréle A d'autres articles de référence au sein de la Constitution ainsi qu’2 des
normes de droit communautaire ou international, en les combinant avec les art. 10 et 11 de la Constitution. Voy. De Greve, L. faisant un
bref bilan aprés “Dix années d’existence de la Cour d'arbitrage”, R.B.D.C., 1995, pp. 57 et 58. Les normes contrblées, quant 2 elles, ne
peuvent subir aucune extension. Il s agit d’actes de valeur législative définis sensu stricto, 3 savoir les lois, les décrets et les ordonnances.
La Cour opere sur elles un contrble limité de validité.
La compétence exclusive de la Cour “constitutionnelle” est donc toute relative. Lui échappent tant le contrle de constitutionnalité des
normes n’ayant pas valeur législative que le contréle de I interprétation donnée aux articles de référence. L’ interprétation de 1a Constitution
et des nonmes en général est en effet soumise A chaque juridiction, sous I'ultime contréle éventuel de la Cour de cassation et de la sectiont
d’administration du Conseil d’Etat. Quant aux actes administratifs illégaux, ils sont soumis tantdt 2 la censure du Conseil d’Ftat, tantbt 3
celle des cours et tribunaux, le premier par voie de susp ou d” lation, les ds en refi leur application. Force est de
constater que les articles de référence dévolus au contrfle opéré par 1a Cour d’arbitrage font également partie du contrdle des actes
administratifs par les antres juridictions. Le risque est donc grand que voient le jour des interprétations divergentes. La situation est
d’autant plus préoc que sont n concernés certains articles de la Constmmon Le systéme en place donne ainsi lieu 2 un
“contrble diffus de constitutionnalité” (voy. sur le sujet, en rapport avec la question préjudici A , R, NmouL, P. et
Dersg, S., “La Cour d’arbitrage et le Conseil d’Etat”, in Regards croisés sur la Cour d ‘arbitrage, Bruxelles, Bruyla.nt 1995, pp. 160 2
163; LeseunE, Y., “L’interprétation donnée par la Cour d’arbitrage A une régle de compétence s'impose-t-elle en dehors de I'espece
jugée?”, obs. sous C.E., arrét Région wallonne, n° 29.692, 25 mars 1988, J.7., 1989, pp. 287 2 290; Leroy, M., “Sens et non-sens dans le
réglement des conflits”, J.T., 1989, pp. 557 & 559; MeLciior, M., “De quelques aspects des questions préjudicielles 2 la Cour d’ arbitrage”,
RB.D.C., 1995, pp. 61 & 69; Rasson-ROLAND, A., “La question préjudicielle”, in Le recours des particuliers devant le juge constitutionnel,
Bruylant-Economica, 1991, pp. 38 et 39; SugTens, L.-P. et Leysen, R., “Les questions préjudicielles: cause d’ insécurité juridique?”, in La
sécurité juridique, Actes de collogue, Lizge, Ed. du Jeune Barreau de Li¢ge, 1993, pp. 35 2 68; VaN CoMpPERNOLLE, I, “La Cour d’arbitrage
et le juge judiciaire”, in Regards croisés sur la Cour d’arbitrage, op. cit., 1995, n° 14, pp. 200 & 202. Ce contrle diffus est jugé
“acceptable tant que chaque ordre de juridictions se cantonne dans le contentieux de constitutionnalité qui lui est dévole” (LEIEUNE, Y., op.
cit., J.T., 1989, pp. 287 4 290). Seuie I’ ambuuun alaCourd’ arbitrage de questions d’interprétation, 2 I'instar de la Cour de justice des

Ce europé est ible de remédier 2 ce mal qui, fort h ble rester en | 4 I'heure 11
Voy. SiMONART, H., “La question pn‘.}udlcwlle en droit interne et en droit communautaire”, in Le recours des particuliers devant le juge
constitutionnel, op. cit., 1991, pp. 66 & 72. L' auteur déplore I’ absence en droit interne de ce facteur d’harmonisation présent -
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2. L’obligation de renvoi préjudiciel. Les modalités du
mécanisme préjudiciel sont le reflet des exigences parfois
contradictoires d’une bonne administration de la justice. La
question ne doit pas tre un moyen dilatoire. En méme temps,
elle s’impose pour des motifs de sécurité juridique et de co-
hérence jurisprudentielle. Les modalités sont déterminées
dans le chapitre II de 1a loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la
Cour d’arbitrage, intitulé “Des questions préjudicielles”.
Parmi les articles 26 2 30 qui composent le chapitre, I’ article
26 retient I’ attention. Son premier paragraphe précise la com-
pétence préjudicielle de la Cour. Le deuxi2me organise, quant
2 lui, I’obligation ou la faculté pour le juge de poser la ques-
tion préjudicielle. La régle est I’obligation de principe. Mais
plusieurs exceptions la tempérent. En ce qui concerne les
juridictions dont la décision n’est pas susceptible d’appel,
d’opposition, de pourvoi en cassation ou de recours en annu-
lation au Conseil d"Etat — soit les décisions prises en dernier
ressort —, la seule exception vise 1’hypothese de I’ action irre-
cevable pour des motifs de procédure tirés de normes ne fai-
sant pas elles-mémes I’objet de la demande de question pré-
judicielle. Dans ce cas, aucune juridiction n’est tenue au ren-
voi. L’exception vaut pour toutes les juridictions, mais elle
est unique lorsque la décision 2 prendre I’est en dernier res-
sort.

3. Le “déni” de renvoi préjudiciel. L’ arrét annoté a précisé-
ment été prononcé en dernier ressort par la Cour de cassation
le 12 février 1996. Il comporte un titre I intitulé “De la
discrimination et des questions préjudicielles”. La Cour y
examine les questions préjudicielles que les prévenus lui de-
mandent de poser A la Cour d’arbitrage. Ceux-ci alléguent,
selon les termes de 1'arrét, que dans la mesure ob ils seraient
attraits devant la Cour en vertu des régles de connexité, cette
situation créerait une discrimination prohibée par les articles
10 et 11 de la Constitution. De la sorte, ils sont en effet privés
de la possibilité de se défendre devant les juridictions d’ins-
truction, d’un double degré de juridiction ainsi que d’un re-
cours en cassation.

La Cour de cassation crée la “surprise” en refusant de
poser les questions préjudicielles. Elle invoque pour ce faire
un motif qu'il importe d’étudier minuticusement. I est en
effet étranger 2 la seule et unique dispense de renvoi dont la
Cour de cassation pouvait se prévaloir. Selon la Cour, 2 sup-
poser qu’une discrimination soit établie, elle le serait non
par les articles visés dans les conclusions des parties, mais
par I’article 103 de la Constitution en ce qu’il confére com-
pétence 2 la Cour de cassation pour juger les ministres dans
les conditions que cette disposition constitutionnelie déter-
mine. Un te] refus, s’il est dépourvu de base légale, équivaut

4. Une critique 3 portée limitée. A moins d’une interven-
tion directe du 1égislateur spécial, la critique des motifs avan-
cés par la Cour semble condamnée 2 rester un voeu pieux.
Deux éléments inclinent 2 le croire.

D’une part, la décision de renvoi prise par la Cour,
échappe a tout recours.® L’article 29 de la loi spéciale préci-
tée indique 2 cet égard que la décision par laquelle une juri-
diction refuse de poser une question préjudicielle doit indi-
quer les motifs de refus. Mais en tant qu’elie refuse de poser
une telle question, la décision n’est pas susceptible dun re-
cours distinct. Autant dire de suite que le refus ne peut jamais
étre contrdlé lorsque Ia juridiction prend une décision qui
n’est pas susceptible d’un recours au sens de I'article 26, § 2
de la méme loi spéciale. Il s’agit d'un curieux compromis
entre, d'un cdté, la volonté de contraindre les hautes juridic-
tions, dont on craignait qu'elles contournent la compétence
exclusive de la troisitme haute juridiction du pays, et, de
I'avtre ¢6té, 1'absence cruciale d’une juridiction habilitée 2
connaitre de la violation d’une telle obligation, A peine de
déclarer, ou d’y percevoir, la primauté d’une haute juridic-
tion sur les deux autres.

D’autre part, contrairement 3 un sentiment répandu, la
décision prise en I’espece n’ est pas extraordinaire, méme s’il
fallait conclure au “déni de renvoi préjudiciel”. Le Conseil
d’Etat, sur lequel p&se une obligation identique, a pris depuis
longtemps I’habitude — que ses détracteurs qualifieront de
mauvaise — de refuser & I'une des parties au litige le renvoi
préjudiciel sollicité. A plusieurs reprises, la haute juridiction
administrative est allée jusqu’A répondre elle-méme 2 la ques-
tion soulevée.

Sans doute la jurisprudence de la Cour de cassation n’est-
elle pas non plus sans reproches, meme si elle est pergue
comme se conformant strictement aux ragles rigoureuses de
la question préjudicielle.’

Poujadisme entre hautes juridictions ou défaut au plan
juridictionnel de forces constitutionnelles centrifuges, pré-
sentées tout au long de la réforme de 1’Etat comme étant
propres A I'Etat fédéral? 8’il faut trouver dans 1'absence de
recours I’origine de la tentation 2 laquelle succombent les
hautes juridictions, il importe que le 1égislateur fédéral dé-
cide de passer outre les susceptibilités et qu’il intervienne par
le biais d’une loi spéciale.® Avant de tirer une telle conclu-
sion, la jurisprudence de la Cour de cassation doit étre appro-
fondie et surtout comparée 2 celles du Conseil d'Etat et de la
Cour d'arbitrage. Il y a lieu de déterminer, avec 1’aide éven-
tuelle de la doctrine constitutionnelle, si les hautes juridic-
tions se sont arrogé ou non des facultés suppiémentaires
d’éviter la question préjudicielle et si tel est le cas en I’espece
(II). Au préalable, le prescrit et les travaux préparatoires de la

2 ce que I’on qualifiera un “déni de renvoi préjudiciel”.

loi spéciale doivent faire 1'objet d’un bref rappel (I).

(=) en droit communautaire. Voy. aussi infra, n* 6, note 16. 11 faut encore préciser qu’a 1'occasion du contrdle de validité, la Cour
d’arbitrage a néanmoins développé diverses techniques d’interprétation des normes contrdlées pour les rendre conformes aux dispositions
de référence. Voy. sur le sujet deux études complémentaires: VANDERNoOT, P., “La Cour d’arbitrage et 1'interprétation des normes

soumises A son contrdle”, in Présence du droit public et des droits de I'h

MEL

offertsa J; VeLy, T. 1, Bruxelles, Bruylant,

1992, pp. 357 4 384; LomsaerT, B., “Les techniques d’arrét de la Cour d‘arbin'age",ER.B‘D.C., 1996,  paraitre.

5 ANpERSEN, R., NIHOUL, P. et DEPRE, S., op. cit., 1995, p. 163.

¢ Tel était encore le cas récemment: C.E., arrét Van Der Stichelen, n° 55.977, 23 octobre 1995, J.T., 1996, p. 157 et note Lagassg, D.

7 Dans ce sens: VAN COMPERNOLLE, I, op. cit., 1995, p. 194, 1 6.

® Dans ce sens: Lacassg, D., op. cit., J.T., 1996, p. 158. Voy. infra, n° 23, conclusion.
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1. LA LO1 SPECIALE ET LES TRAVAUX PREPARATOIRES

5. Laloi spéciale: la portée de I’obligation de renvoi. Pour
ce qui intéresse I'espece annotée, le § ler de I'article 2§ dela
loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, dmposg
que “La Cour d’arbitrage statue, & titre préjudiciel, par voie
d’arrét, sur les questions relatives &: (...) 3" la violation par
une loi(...) des articles 6, 6bis et 17 ( anciens) de la Constitu-
tion”. L' obligation et les dispenses, déj2 évoquées, figurent
au § 2 de Iarticle: “Lorsqu’une telle question est soulevée
devant une juridiction, celle-ci doit demander & la Cour d’ar-
bitrage de statuer sur cette question. Toutefois, la juridiction
n'y est pas tenue lorsque ’action est irrecevable pour des
motifs de procédure tirés de normes ne faisant pas elles-
mémes I’objet de la demande de question préjudicielle. La
Jjuridiction, dont la décision est susceptible, selon le cas,
d’appel, d’opposition, de pourvoi en cassation ou de recours
en annulation au Conseil d'Etat, n'y est pas tenue non plus:
1° lorsque la Cour a déja statué sur une question ou un re-
cours ayant le méme objet; 2° lorsqu’elle estime que la ré-
ponse & la question préjudicielle n’est pas indispensable pour
rendre sa décision; 3° si la loi (...) ne viole manifestement
pas une régle ou un article de la Constitution visés au § ler”.
De lege lata, les termes de I'article 26 conduisent a faire
quatre commentaires.
Premitrement, I’ obligation® contenue dans le paragraphe
2 de I’article 26 est d’une intensité variable en fonction de la
décision A rendre. Deux cas de figure doivent étre distingués.
Si la décision n’est pas susceptible d’appel, d’opposition, de
pourvoi en cassation ou de recours en annulation,'® la juridic-
tion compétente est tenue de poser la question, sauf lorsque
Paction est irrecevable pour des motifs de procédure tirés de
normes ne faisant pas elles-mémes I'objet de la demande de
question préjudicielle. Dans le cas contraire, 2 la pm@ém
exception sont rajoutées trois dérogations supplérr}enmres
qui correspondent 2 trois bypothéses bien précises. En
somme, bien que I’article 26 ne distingue pas comme tel deux
catégories de juridictions, la formule utilisée revient a ren-
forcer I’ obligation de renvoi principalement dans le chef de
la Cour de cassation et du Conseil d’Etat."
Deuxi2mement, le bon sens conduit A affirmer a contra-
rio que la juridiction dont la décision est prise “en dernier
ressort”, est tenue de questionner la Cour d’arbitrage lors-

qu’elle se trouve dans I'une des trois hypotheses qu.i consti-
tuent des dérogations supplémentaires.” L’excep.tlmlz 2 un
principe est en effet d’interprétation stricte. Le principe est
ici I'obligation de renvoi.

Troisidmement, aucune des exceptions 2 I obligation de
principe n’investit la juridiction qui interroge du pouvoir
d"apprécier la compétence de la Cour d’arbitrage A lui répon-
dre. En particulier, il ne pet pas &tre raisonnablement sou-
tenu que la réponse n’est pas indispensable pour rendre la
décision parce qu’elle sort des attributions de la Cpur d’arbi-
trage. Le caractére indispensable se rapporte m'nqlfement_ a
1’espéce 2 trancher. Quant au contrble de constitutionnalité
manifeste, il vise I'absence de violation et non Ia compétence
de 1a Cour d’arbitrage. Comme rappelé supra, I’exception &
un principe doit &tre interprétée de maniére stricte. Par
ailleurs, les exceptions ne concernent pas les décisions a pren-
dre en dernier ressort. .

Quatriémement, le libellé du paragraphe 2 de I’article 26

commande de constater que }' obligation de renvoi porte uni-
quement sur “une telle question” (§ 2), ¢'est-a-dire sq “les
questions” déterminées au § ler, parmi lesquelles ﬁgurt:,nt,
en rapport avec 1'arrét annoté, celles relatives a: (...) 31 la
violation par une loi, un décret ou une regle visée a article
26bis (ancien) de la Constitution, des articles 6, 6bis et 17
(anciens) de la Constitution”. L’obligation est donc condi-
tionnée par le champ d’application énoncé au paragraphe ler
du méme article. Ainsi, si la question sollicitée concerne une
norme n’ayant pas la valeur d’une loi et/ou si la violati'on
porte sur d’autres dispositions que celles de référence, la ju-
ridiction n'est pas tenue d’interroger la Cour d’arbitrage.
L’enjeu du constat est éviderment capital. Il convient par
exemple d'indiquer si la simple mention dans des conclu-
sions d’une norme soumise A contréle et d’une régle de réfé-
rence, suffit ou non A contraindre le juge au renvoi. Ou si, au
contraire, celui-ci doit vérifier la pertinence des mentions,
afin de mesurer existence de son obligation et d’évaluer
ensuite, le cas é&chéant, 5’il en est dispensé.

6. Les travaux préparatoires: une obligation absolue de
renvoi dans le chef des hautes juridictions. Le dernier com-
mentaire ne trouve pas d’écho particulier dans les travaux
préparatoires de la loi spéciale du 6 janvier 1989. Au con-
traire, le gouvernement semblait résolu & museler les hautes

? Lorsqu’une juridiction n’ tenue de questionner la Cour d’arbitrage, elle en garde toujours la faculré, éventuellement d’office. Dans
ce sensl:l(‘imu;gfl g?;?::u:?zgzsuesﬂam ;efiudicie.’le: 2 la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Némésis, 198'5,. ppP. 70, 72et73. )

10 Par recours en annulation, le 1égislateur spécial vise celui formé contre une décision cgn.tenﬁgusi administrative au sens de I’art. 14 des
lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, ¢’est-2-dire le contentieux de la “cassation administrative”. -+ stre purementet
" i "on li is. les juges de renvoi dont les décisions sont susceptibles de recours ne peuvent pas ctre purel
si!?l;;ﬁ:emn?;:iﬁi‘l::sq: lztilttég:::lcsl’esejujgegs du fond. L’ esptce am.\otée le .déplonue: 1a Cour de cassation ju.ge Parfg;s au fouc::,e ":i :s.;"‘l
en premier et dernier ressort. Quant au Conseil d'Etat, n’est-il pas une juridiction de fond malgré 1a nature obje?;ve S:l':::: n:EN -
Malgré son imprécision, la catégorie est parfois utilisée. Elle I'a not.a.u}ment été par GILLET, E.,_ op. cit., 1'985, p- 69, ng;ie u, e ;ou;
Nmou, P. et Dereg, S., op. cit., 1995, p. 161; Ricaux, M--F., “I_es limites du controle de constitutionnalité par les juri c. ons”, obs.

Mons, 2 novembre 1989, J.L.M.B., 1990, p. 209,n" 5.

2 ition est confrontée infra A la jurisprudence de la Cour de cassation et celle du Conseil d"Etat po.stér'teures, pour ' essentiel,
a talg;zaili:&n;u 6 janvier l98£rsur laJ Coul;r:’arbiu'agc. En effet, la loi du 28 juin 19?3 portant I’organisation, la_ c9£p§tence et::
fonctionnement de 1a Cour d’arbitrage, avait établi une obligation 2 trois exceptions, identiques pour toutes les ]l.l.:ll‘ ctions, en e
compris la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. Une juridiction n’était pas tenue de poser la question lorsque l.a Cour 21'11%:::6“:1‘
déja statué sur une question ou un recours ayant le méme objet, lorsque l’nt.:uo.n .étau irrecevable pour des motifs de procédure b is‘= o
normes ne faisant pas elles-mémes 1'objet de la demande de question pré]udlf:lellc, et lorsque 1? réponse 2 la question ?réju ci o
n°était pas nécessaire pour rendre la décision. 11 faut noter que la solution n’avait pas ét€ retenue d emblée, comme précisé infra, n

note 15.
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juridictions, malgré les critiques formulées par la section de
législation du Conseil d’Etat.'” Le motif n’a pas été dissi-
mulé. “Afin de renforcer ce monopole de la Cour d’arbi-
trage, le gouvernement a voulu que corresponde a I’assou-
plis. trelatif de I’oblig de poser une question pré-
Jjudicielle dans le chef des juridictions dont les décisions sont
susceptibles de recours, un renforcement de cette obligation
dans le chef des juridictions dont les décisions ne sont pas
susceptibles de recours (Cour de cassation et Conseil d’ Etat).
Celles-ci ne pourront se prévaloir que d’une exception pour
ne pas poser une question préjudicielle & la Cour d'arbi-
trage, a savoir que la demande dont elles sont saisies est
irrecevable pour des raisons de procédure”.'*

L’idée n’était pas neuve en 1989. Les travaux préparatoi-
res de la loi du 28 juin 1983 faisaient déja état d’un méca-
nisme distinguant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat
des autres juridictions. 11 n’avait toutefois pas été retenu.
L’ objectif semblait identique: donner aux parties I’ assurance
que le conflit serait tranché par la Cour d’arbitrage 2 un mo-
ment donné de la procédure.! Pareil objectif s’accommode-
t-il du quatriéme commentaire fait sous le numéro précé-
dent? Telle ne semble pas avoir ét€ I’opinion du secrétaire
d’Etat aux réformes institutionnelles puisqu’il prétendit, en
1988, que les deux hautes juridictions ne seraient méme pas
dispensées de poser a la Cour d’arbitrage la méme question
de droit qu’elle a tranchée précédemment par arrét rejetant
un recours en annulation.'¢

7. Incidence des procédures de filtrage. Sans rejoindre de
tels extrémes, il faut souligner I’existence d’une double pro-
cédure de filtrage destinée 4 éviter ’engorgement de la Cour
d’ arbitrage par des recours intempestifs. Les articles 71 et 72
de 1la loi spéciale visent 2 €liminer les recours et questions
manifestement irrecevables ou ne relevant manifestement pas
de la compétence de la Cour, ainsi que les recours manifeste-
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ment non fondés et les questions manifesternent sans objet.
L’établissement en 1989 de tels expédients pallie sans doute
4 I’obligation de renvoi particulierement stricte qui p&se sur
les hautes juridictions. La Cour d’arbitrage assure de la sorte
un dénouement rapide aux affaires concernées.'”

Ne faut-il pas voir dans ce double filtre un principe selon
lequel la Cour d’arbitrage statue elle-méme sur sa compé-
tence? En réalité, au moment de formuler la question, la juri-
diction saisie n’apprécie pas la compétence de 1a Cour d’ar-
bitrage. Elle statue sur sa propre compétence puisque 1'ir-
recevabilité peut étre source de dispense de renvoi. Elle éva-
lue surtout son obligation de renvoi. La question surgit en
effet 4 propos d’un litige concret. En premier lieu, le juge
saisi doit déterminer les régles applicables 2 ce litige. A cette
occasion, il interprte toutes les normes susceptibles d’étre
appliquées, sans exception. C’est uniquement lorsqu’une
question de validité nait 2 propos de normes législatives que
se pose le probleme d’une compétence réservée A la Cour
d’arbitrage. Autrement dit, la compétence des juridictions de
renvoi ne s’ arréte que 12 ol commence celle de la Cour d’ar-
bitrage.

Le phénomene est évident lorsqu’un recours en annula-
tion d’un acte administratif est pendant devant le Conseil
d’Etat. Un moyen peut &ire jugé irrecevable en raison de
I’incompétence du Conseil d’Etat pour en connaitre. Ainsi en
va-t-il du moyen pris de I'inconstitutionnalité d’une loi ou
d’un décret, ou encore du moyen tiré de la contrariété d’une
décision administrative 2 une disposition constitutionnelle
alors que la décision entreprise constitue en réalité I’ applica-
tion d’une loi ou d’un décret. Admettre la compétence du
Conseil d’Etat dans ce dernier cas reviendrait A “autoriser
indirectement la critique de cette disposition législative elle-
méme”."® Le renvoi préjudiciel permet précisé de défé-
rer cette critique 2 la Cour d’arbitrage pour autant qu’elle

entre dans ses attributions limitées. Le renvoi donne ainsi

13 Avis du 26 octobre 1988 sur le projet de loi spéciale sur 1a Cour d’arbitrage, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1988-1989, n° 483/1, pp. 81 et

" Doc. parl., Chambre, sess. ord. 1988-1989, n° 633/4, p. 7 (souligné par 1’auteur, en abrégé: spla).

B Greer, E., op. cit., 1985, p. 69, note 4.

!¢ Doc. parl., respectivement Sénat et Chambre, sess. ord. 1988-1989, n° 483/2 et n° 633/4, p. 67 et pp. 29 et 30. Selon ANDErsEN, R.,
Nmou, P. et Depre, S., pareille interprétation est contra legem compte tenu de I effet erga omnes attaché aux arréts de la Cour par I’art.
9 de la loi spéciale (op. cit., 1995, p. 163). Pour &tre précis, 1'effet erga omnes est reconnu aux arréts d’annulation (§ ler) tandis que les
arréts portant rejet des recours en lation sont obligatoires pour les juridictions en ce qui concerne les g de droit tranchées par
ces arréts (§ 2). L’obligation de renvoi ne s’impose donc que si ’arrét a conclu au rejet pour cause d’ir bilité ou si de /!
questions de droit surgissent (RassoN-RoLAND, A., op. cit., 1991, p. 45). En ce qui concemne les arréts préjudiciels, par contre, une
“distorsion” apparait lorsque les juridictions statuant en dernier ressort sont obligés de saisir la Cour d’arbitrage alors qu’il existe déja un
arrét déclaratoire tranchant une question identique dans un autre litige, lors méme que la question a été soumise par la méme chambre de
1a méme juridiction (ibidem; 1'application stricte de la régle par la Cour de cassation est exposée infra, n* 13 et note 69). En effet, I’art. 28
de 1a loi spéciale attribue un effet relatif aux arréts préjudiciels. Seules “la juridiction qui a posé la question préjudicielle, ainsi que toute
autre juridiction appelée 2 statuer dans la méme affaire sont tenues, pour la solution du litige & I’occasion duquel ont été posées les
questions visées 3 I'art. 26, de se conformer 2 1’arrét rendu par la Cour d’arbitrage” (ibidem). Les juridictions de dernier ressort ne sont
donc pas concernées par 1’obligation de renvoi lorsqu’une question identique resurgit dans la méme affaire. Elles le sont, par contre, en
cas de nouvelle question. En pratique, il semble fort heureusement que les juges se conforment 2 la jurisprudence de la Cour lorsque
I'irrégularité d’une loi, d'un décret ou d’une ord\ e a déja été (SiMONART, H., “L’autorité des arréts de la Cour d’arbitrage”,
in La Cour d’arbitrage — Actualité et perspectives, Bruxelles, Bruylant, 1988, p. 186; Lreune, Y., op. cit., J.T., 1989, pp. 288 a 290).
Pourquoi ne pas reconnaitre aux arréts préjudiciels rendus par la Cour une autorité absolue? Est-il raisonnable, dans un Etat de droit, de
se contenter d’espérer des juges, en particulier du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, qu’ils contribuent 2 la sécurité juridique en
s’alignant sur I’interprétation donnée par la Cour d’arbitrage aux régles de référence?

7 Voy. SUETEns, L.-P. qui, en 1991, souligne, chiffres A I'appui, la réussite de la procédure préliminaire (intervention dans la discussion
in Le recours des particuliers devant le juge constitutionnel, op. cit., 1991, pp. 75 et 76); DeLrereE, F. et RassonN-RoLaND, A., op. cit.,
R.B.D.C., 1995, pp. 296 et 297; VaN COMPERNOLLE, J., op. cit., 1995, p. 197, n° 8.

¥ SALMON, J., Le Conseil d’Etat, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 387. La jurisprudence serait constante depuis 1’arrét Petitbois, n° 810, 23
mars 1951.
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lieu A un jeu subtil entre I'incompétence de l'unetla compe‘?-
tence exclusive de I’autre. En d’autres termes, lorsque I'arti-
cle 26 établit une obligation dans le chef des juridictions,
celle-ci s’avére parfaitement conciliable avec I’aménage-
ment, dans la méme loi spéciale, d’une procédure de filtrage
devant la Cour d’arbitrage. Aucun élément textuel ne permet
d’affirmer le contraire.

Pourtant, des chevauchements paraissent inéluctables. En
effet, le crittre formel déterminant 1’ obligation de renvoi de
T’ un estidentique A-celui définissant 1a compétence de I autre.
N’est-il pas contraire 2 la cohérence de I’ordonnancement
juridique et 2 1a sécurité juridique que plusieurs j.uges supré-
mes puissent interpréter de plusieurs maniéres d1fféreute§ la
méme régle contenue dans la méme loi spéciale pour en tirer
des conséquences distinctes?'® La porte est ouverte aux inter-
prétations divergentes, A I'instar du contrdle de constitution-
nalité diffus. Dans la méme logique, seule I’attribution 2 la
Cour d’arbitrage du pouvoir exclusif de statuer sur sa propre
compétence est susceptible d’y remédier. Car comme en at-
teste la jurisprudence exposée infra, il est difficile de comp-
ter simplement sur “le sens des responsabilités, la bonne vo-
lonté et la probité des hommes qui rendent la justice”™® pour
éviter les contradictions. Une telle démarche consiste 2 s’en
remettre 3 du non-droit précisément sur un point de droit. La
jurisprudence est donc appelée 2 se différencier de. maniére
inéluctable, 2 ’image notamment de la cassation qui, comme
on le sait, est duale, soit judiciaire, soit administrative. Le
manque de sécurité juridique est d’autant plus iuqui.étant que
sont principalement concernées les juridictions qui statuent
en dernier ressort. L’obligation de renvoi connote en effet
une certaine rivalité entre les hautes juridictions, propice & la
rébellion. Il s’agit surtout 3 ce stade de Iultime occasion de

remédier aux éventuelles divergences d’interprétation liées 2
des questions réservées  la Cour d'arbitrage par I'article 142
de la Constitution.® )

Le propos n’est toutefois pas d’ apprécier si la méfiance
du législateur spécial vis-a-vis du Conseil d'Etatetdela Cmfr
de cassation est ou non “abusive”? ou justifiée. Il est de véri-
fier si I'interprétation donnée par les auteurs et surtout par les
hautes juridictions  une régle de procédure qui leur est adres-
sée, est ou non conforme au prescrit légal, et si elle donne
liew & controverse(s) (IT). Seule I’analyse comparée des juris-
prudences respectives, en ce comprise celle de l'a Cour d’ar-
bitrage, permet d’en apprécier 2 la fois la légalité et l’ével}-
tuelle concordance. Les jurisprudences ont trait a la t.ec]n.n-
que du refus préjudiciel (A) ainsi qu'a l'éventa'il des mouf§
de refus qui, pourtant fixé de maniére exhausuv.e par lz? loi
spéciale, semble avoir été “forcé” par les hautes juridictions
(B). Par comparaison, qu’en est-il de I'arrét annoté? L' argu-
ment avancé par la Cour procede-t-il d'une interprétation
contra legem? (C) Le cas échéant, y a-t-il seulement un re-
mede 2 la violation répétée de la loi spéciale? (D)

I1. LA JURISPRUDENCE ET LA DOCTRINE
A. La technique du “refus préjudiciel”

8. Le renvoi: dialogue ou rdles partagés? Aprés la section
de législation du Conseil d’Etat, pombreux sont les auteurs
avoir critiqué I'obligation spéciale incombant 2 la Cour de
cassation et au Conseil d’Etat de poser 2 la Cour d’arbitrage
la question préjudicielle demandée devant eux.” On parle 2
cet égard de véritable discrimination,* dont la compatibilité

e d’une question posée par Le/EUNE, Y. A propos de I'interprétation de 1.’éte_ndue.dg la compétence d'un méme
lé;i‘:l::z“‘l,z?; ;Cla?t:ier d’une ?néme orlc)lonnag: (op- cit., J.T., 1989, p. 288). Il faut toutefois bien dnstm’g.uer le;sé dch llmt:':saﬁ{
L'interprétation donnée par les hautes juridictions a1’art. 26 de la loi sp§cia.le ne peut pas étre confondue avec | mtevrp ¢ t;::]ml or:; bo aux
regles répartitrices de compétences 2 I’ occasion du contrdle de confm"m.lté des lois, décre_ts'et ordonnancef. il per:t s _agxrde l‘:n e526 R e
d’une interprétation donnée  des régles contenues dans une loi spéciale. Tel est le cas si 1'on compare I'interprétation .

&’une matidre dont le partage de compétences est fixé par la loi spéciale du 8 aofit 1980 de réformes institutionnelles. Cepend

seule la

i ion rel2ve en réalité de la compétence exclusive de la Cour d’arbitrage. L’art. 26 n’est en gffe!.: re‘latlf ni au partage de
gz:l:lpizche?::;: lalﬁ)i, le décret et l‘ordonnggce, ni d'ailleurs & 1’.arl.'24 dela Const'mfﬁon. et la seule discrimination vmtsemglazl‘:
concerne les juridictions entre elles (voy. supra, n" 8). Son interprétation incombe dont‘:‘clau'ement. da,:'ns notre ordonna;cé:emen anéeg 0';
a toute juridiction saisie, selon la méthode du contrdle diffus. Les interprétations “contra leg:em sont apPelées étre cm;;g o
consactées, selon le cas, par les voies classiques de recours, destinées & assurer une plus ou moins gra.nde unité de_la' Jun§pmd nce. -
dernier recours, ce sont en I’occurrence la Cour de cassation ou le Conseil d’Eta't. s'elon la na'rum _]udx.cm.re ou administrative tl:lme ].le,
qui vérifient I’application correcte du droit. Dans ce cadre, 1’obligation de renvoi fmt ﬂgur_e d une obhgat.u?n aux contou.lr,s vax;z es. b
concerne pourtant des questions du premier type 1les elle est - 1 liée. Derrire l,mte‘rprémnon donnée A I’ art. 26 se cacl
donc une propension relative  respecter ou non la compétence exclusive attribuée 2 1a Cour darbitrage.

@ LRIEUNE, Y., op. cit., J.T., 1989, p. 290. ) . ‘

z ' mpatibilité de I’ art. 20 de 1aloi spéciale avec I'art. 142 de la Constitution. L’art. 29, en ce qu’il interdit tout
ref:)(:]ul:se l:ltl:nl:: ::f;:suu; :-:;fs dl: renvoi, n’a-t-il pas pour congzguence de priver d'eﬁ_et utile l’am-ibut.i?n d’'une compé’tcnce 'exclu'iilv:
a 1a Cour d’arbitrage, principalement lorsqu’une juridiction statue en premier et dernier ressort? La mise en oeuvre d une dx.sposl'-i ?ie
constitutionnelle, expressément prévue dans son texte (VOY. I'al. lerde I’art. 14.2), permet-elle au législateur syécnal qui en est 1:cves ice
modaliser de la sorte un principe constitutionnel exprés? La question est penment': au plan conceptuel mais est dépoukrvue : pt;»1 e
juridique dans I’état actuel du contrle de constimtionnalité. De plus, I'al. 3 de I art. 142 dc la Cogst,npxuon reconnait l:leiu eme: L
possibilité pour toute juridiction de saisir la Cour d’arbitrage. Il ne reconnait aucun droit au citoyen ni n'impose aucune obligatuon
juridictions.

2 JonGEN, F., “La réforme de I'Etat. II. Les innovations institutionneltes”, J.T., 1989, p. 40. ) ) .
3 JonGen, F., op. cit., J.T., 1989, p. 41 (une innovation surprenante); LEroy, M.., op. cit., J.T., 1989, p. 557 (“une parfaite ab‘errlaggoln Y
SoNarr, H., La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit., 1988, p. 230 (“excessif” et pas onlef:kzxe); du méme a)“f‘f‘f’ opr.dill;.l,l De, rgl
70 (éronnement™); SueTens, L.-P. et LEVSEN, R., “Staat, G eng happen. De inicken van be gdheidsverd o % !
van het Arbi hof”, Staat, G happen en ge n Qn}ge;, La Charte, 1989, p. 67 ( ; UYTTEN
DAELE, M., op. cit., 1991, p. 573 (inadéquat; un “détour préjud 17). )

u ANDatSEN,p R., NmouL, : et DepRE, S., op. cit., 1995, pp. 162 et 163; L.P. SueTens et LEYSEN, R., op. cit., 1989, p. 67. On peut L
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avec l'article 6, § ler de la Convention européenne des droits
de 'homme serait douteuse.” Daans la réalité quotidienne,
I"obligation qui pése sur les hautes juridictions est plus lourde
pour le Conseil d’Etat que pour la Cour de cassation. Celuj-ci
est généralement appelé 2 statuer en premier et dernier res-
sort. De surcroit, les matidres administratives qu’il traite se
prétent plus que les autres aux conflits de compétences ou
aux discriminations. Le Conseil d’Etat est donc fortement

Constitution au juge de renvoi.*® La question préjudicielle
s’insére au sein méme du syllogisme juridictionnel. Pour le
juge appelé A trancher une contestation, elle surgit apres I’éta-
blissement des faits, an moment de déterminer les régles de
droit applicables, avant I’ application de ces régles aux faits.
L’ applicabilité d’un texte résulte incontestablement de son
unique pouvoir d’appréciation.?

La traduction procédurale de cette répartition résulte pour

sollicité par des questions préjudicielles. A I'inverse, 1’ obli-
gation de renvoi joue généralement le role d’une ultime ga-
rantie devant la Cour de cassation. Les parties ont eu le temps
de soulever leur(s) question(s) devant les juges précédents.
Plus de la moiti€ des arréts constituent ainsi des réponses 2
des questions posées par des juges de premier degré. Tel
n’est pas le cas dans ’espece annotée, puisque la Cour de
cassation juge exceptionnellement en premier et dernier res-
sort.

L’impact de I’obligation de renvoi sur la technique méme
du renvoi préjudiciel est toutefois limité. Poser une question
préjudicielle suppose en effet une répartition 2 la fois stricte
et logique des rdles entre le juge a quo et le juge ad quem.”” Il
s’agit de respecter le monopole de 1a Cour d’arbitrage tout en
préservant le pouvoir d’appréciation également confi€ par la

I"essentiel des articles 26 A 30 de 1a loi spéciale sur la Cour
d’arbitrage. Le renvoi est le fruit d’une décision de justice
avant dire droif® prise en dernier ressort.”! Les parties auront
généralement eu I’occasion de s’exprimer sur ce point par
voie de conclusions.” La question doit &tre formulée dans la
décision de renvoi. Elle indique les dispositions de la régle
1égislative qui en font I’objet et, le cas échéant, les articles
pertinents de la Constitution ou des lois spéciales.” Une fois
saisie, la Cour d'arbitrage peut reformuler la question.* La
réponse donnée par voie d’arrét a un effet relatif.’

La répartition des rdles est donc stricte et I’absence de
dialogue qui en résulte a été dénoncée par la doctrine qui la
stigmatise par une sorte d'“étanchéité totale” entre le juge
constitutionnel et le juge a quo.” Au-deld de ce qui a été
qualifié une “courtoisie réciproque”, le dialogue est surtout

{mie) 3’ interroger sur les chances de succés d’une question préjudicieile posée a la Cour d’arbitrage (le délai pour I’introduction d’un
recours en lation étant lar dépassé), arguant la violation du principe d’égalité par I’art. 29, § 2 de la loi spéciale sur la Cour
d’arbitrage, en ce qu’il prive le justiciable du droit reconnu par 1art. 142 de la Constitution d’évoquer la constitutionnalité d’une norme
1égislative sur base de laquelle il risque d’étre condamné en dernier ressort. Il semble qu’elles soient nulles, la question préjudicielle étant
une affaire de juridictions. L’al. 3 de I'article 142 dispose expressément que la Cour peut &tre saisie, 2 titre préjudiciel, par toute
Juridiction. Un droit n’est donc pas reconnu comme tel dans le chef du justiciable, si ce n'est celui de soulever un probléme de consti-
tutionnalité devant le juge A I’occasion du procés (RassON-ROLAND, A., op. cit., 1991, p. 37).

Une simple faculté, que la loi spéciale transforme en obligation dans certains cas, est conférée aux juridictions. Peut-on parler d'une
garantie dans le chef de juridictions? Il est pour le moins singulier qu’aucun droit ne soit établi en faveur du citoyen alors qu’il était au
centre des préoccupations du législateur au moment d’alourdir I'obligation de renvoi lorsqu’une décision est prise en dernier ressort
(supra, n° 6).

2 L'art. 6, § ler de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales reconnait 2 toute
personne le droit  ce que sa cause soit entendue dans un délai rmisonnable. Sur la question, voy. infra, note 57.

2 VAN COMPERNOLLE, J., op. cit., 1995, p. 193,n" Setp. 194, n° 6.

7 Voy. notamment DELPEREE, F. et RASSON-ROLAND, A., Recueil d’études sur la Cour d'arbitrage (1980-1990), Bruxelles, Bruylant. 1990,
n° 41 245, pp. 68 2 73; RassoN-ROLAND, A., op. cit., 1991, pp. 37 & 53; SMoNART, H., La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit., 1988,
Pp. 223 A 272; SueTeNns, L.-P. et LeyseN, R., op. cit., 1993, pp. 35 & 68; VELAERS, ., Van Arbitragehof tot grondwettelijk Hof, Anvers,
Maklu, 1990, pp. 346 2 406, n° 463 a 542.

2 Art. 144, 145, 147, al. 2, et 157 2 161 de la Constitution. II s’agit donc de combiner plusieurs attributions constitutionnelles.

® ALEN, A. et MEERSSCHAUT, F., “Procederen voor het Belgische Grond lijk Hof: knelp in de bevoegdheid van het Arbitrage-
hof”, Procederen in nieuw Belgié en komend Europa, Anvers, 1991, n” 8, pp. 150 et 151 et n° 19, pp. 158 et 159; Leysen, R. et SMETS, J.,
Toetsing van de wet aan de Grondwet in Belgié, Zwoile, Tjeenk Willink, 1991, n° 101, pp. 77 et 78; Rasson-RoLanD, A., op. cit., 1991,
pp. 41 et 47 2 49; VELAERSs, J., op. cit., 1990, n° 471, pp. 351 et 352.

3 Art. 27, § ler de la loi spéciale. Les effets de la décision sur la procédure en cours sont fixés a I'art. 30 de la loi spéciale.

LA, 29, § ler de la loi spéciale.

32 La question n’est pas soulevée par voie d’exception puisque le probleme posé échappe i la compétence du juge saisi du litige principal
(Rasson-RoLAND, A, op. cit., 1991, p. 46). Le juge n’est donc pas obligé d’ordonner la réouverture des débats lorsque la question est
soulevée aprds leur cldture. Voy. I'art. 774 du Code judiciaire; SIMONART, H., La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit., 1988, pp. 247
et 248; VELAERS, ., 0p. cit., 1990, p. 396, n" 522. Face 2 I’habileté des plaideurs, le juge doit évidemment s’efforcer de ne pas outrepasser
sa compétence, ce qui n’est pas toujours facile. Dans ce sens, voy. Ricaux, M.-F., op. cit., J.L.M.B., 1990, p. 209, n* 4.

 An. 27, § 2 de la loi spéciale. En qualité de normes de référence, les articles pertinents des lois spéciales concernent le partage des
compétences entre la loi, le décret et 1’ordonnance. La question que les juridictions sont invitées A poser est donc une question type:
telle(s) disposition(s) de telle(s) régle(s) de valeur législative violent-ils tel(s) article(s) de 1a Constitution ou des lois spéciales? Voy.
Rasson-RoLanD, A., op. cit., 1991, p. 46.

3 Art. 27, § 2, derniére phrase de la loi spéciale.

3 Art, 28 de la loi spéciale. Sur la portée des arréts préjudiciels, voy. supra, note 16.

3 L'expression est de VAN COMPERNOLLE, J. (op. cit., 1995, p. 200, n° 13). M. Leroy parle, quant 2 lui, de déconnexion totale avec le litige
lorsque I'art. 26 de la loi spéciale impose au juge statuant en dernier ressort de renvoyer la question devant la Cour d’ arbitrage méme s’il

estime que la réponse n’est pas indispensable pour rendre sa décision (op. cit., J.T., 1989, p. 557). Contra: De Greve, L., 0p. cit., R.B.D.C.,
1995, p. 59.
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inorganisé.” En atteste la jurisprudence de 1a Cour d’grbi—
trage, particuliérement respectueuse du role déVOh.l au juge
de renvoi. Si la Cour reformule 1a question, ¢’est uniquement
pour la recentrer en termes de violation ou de conformité,
dans les limites de sa compétence. Et si le juge s’est trompé
de texte applicable, il ne lui appartient pas de “corriger le
tir".ll

9. Le refus de renvoi. L’étape du mécanisme qui retient
Pattention est évidemment la premigre. Dans 1’espéce anno-
tée, 1a Cour a opposé un refus d’interroger la Cour d’ arbi-
trage, refus dont on sait que la décision doit indiquer les mo-
tifs mais n’est susceptible d’aucun recours distinct.*® Peu ir-
porte en somme le motif avancé, qu’il soir réel ou non, pui.s-
qu’aucune sanction n’est prévue laclé. A cet end{oit précis,
le juge de renvoi statuant en dernier ressort est véritablement
“invité” A trouver un alibi lorsque, par exemple, les circons-
tances qui entourent un procés I'inclinent 2 éviter une ques-
tion préjudicielle. Cela étant, Iarticle 142dela Constituuo.n
et I’article 26 de la loi spéciale existent 2 I’état de droit posi-
tif. Si les hommes qui rendent la justice venlent s’en départir,
on peut espérer qu'ils habillent leur conviction avec cohé-
rence.®

10. Les motifs de refus. Le juge confronté 2 une question de
constitutionnalité, soulevée d’office*! ou par une partie, peut
et méme doit vérifier s’il s’agit bien d’une question visée 2
I"article 26 de la loi spéciale.”? Le préalable serait une “évi-
dence” faisant partie de I'examen de la recevabilité de la de-
mande. Le juge doit toutefois y procéder dans les limites de
I’article 26, sans jamais envisager le fond ou méme la compé-
tence de la Cour d’arbitrage au-deld du prescrit de I'article
26.9 Fait également partie de la recevabilité I’examen des
dispenses prévues A 1'article 26, § 2,al. 3dela loi spéciale.*

Une ambiguité est toutefois dénoncée & I’endroit de Ia
troisiéme exception A I’obligation de renvoi établie en faveur

des juges ne statuant pas en dernier ressort. Figurant parmi
des conditions de recevabilité, I’exception dispense de poser
une question si la norme législative ne viole mﬁ.nifeStement
pas une régle de référence. La formulation laisse entendl:e
que la dispense donne lieu 2 une appréciation au f'ond."s Mais
I’exception ne peut pas constituer une application supp}é-
mentaire du contrdle diffus de constitutionnalité sous peine
de méconnaitre [a compétence exclusive dévolue 2 la Cour
d’ arbitrage par I'article 142 de la Constitution. Elle vise plu-
tot A écarter les demandes dont 1’objet ne rencontre pas de
toute évidence le controle exercé par la Cour. M.-F. Rigaux
de citer deux exemples dont I'un parait crucial au regard de
Iespice annotée: “ainsi en serait-il par exemple d’une criti-
que 2 I'encontre d’une norme 2 laquelle on reprochen:mt de
violer une régle de 1a Constitution qui n’est pas sourmse au
contréle de la Cour d’arbitrage. 1 en irait de méme de la
demande de I’inculpé qui, arguant de la violation de I’ article
6 ancien de la Constitution, contesterait les régles de procé-
dure pénale 2 lui applicables par opposition 2 celles dont
bénéficient ceux qui sont protégés par une immunité” %

Les deux exemples sont critiquables. Le deuxi®me parce
que, dans ce cas, le refus de renvoi résulte précisément d'1.me
appréciation marginale au fond. Pour conclure A la consut‘u-
tionnalité manifeste, l¢ juge aura inévitablement ét¢ amené _a
considérer que ce n’est pas I'inculpé qui fait I’ objet d’un trai-
tement différencié ou encore que la différence poursuit un
objectif manifestement 1égitime. Quant 2 la pertinence du pre-
mier exemple, elle est évidemment capitale pour I’espéce an-
notée. La violation par une norme législative dune régle cons-
titutionnelle non autorisée s'apparente en effet 4 la violation
d’une regle de référence par une norme autre que législative,
¢’est-a-dire par une norme qui n’est pas soumise au contr'(‘)le
de la Cour d’arbitrage, ce que prétend la Cour de cassation
dans I’ arrét annoté. Or, I exemple proposé est présenté comme
étant une application de la troisi¢me dispense établie en fa-
veur des juridictions ne statuant pas en dernier ressort. Tel

& i tion dans la discussion in Le recours des particuliers devant le juge co{uﬁﬂfri?nnel, op. cit., 1991, p. 63. L'al}teur
prg{p::;:md:’;;-::g::u juge a quo de se hasarder plus loin dans la fqrmuhti_ou de la question (ibidem, p. §4). Dellege f;;en{&;b;l :ss:
permis de se demander si un rapport “de collaboration plutdt que de hiérarchie” (RASSON—RO,LAN'D, A, op. cit,, .199' , pge ‘em' 5 >
récllement envisageable entre les hautes juridictions das lors que pise sur les épaules de deux d’entre elles une obligation de renvoi perg

comme une soumission forcée, de surcroft aux contours parfois absurdes. ) ]
* Voy. notamment VAN COMPERNOLLE, J., 0p. cit., 1995, pp. 198 2 200, o 10 et 12; Rasson-RoLan, A., op. cit., 1991, pp. 47 2 49;

MELCHIOR, M., “De quelques aspects des questions préjudicielles Al

voy. PANIER, Ch., “L’assistance judiciaire 2 I'épreuve du constat d’
décembre 1991, J.L.M.B., 1992, pp. 114 2 120.
¥ Art. 29, § 2 de la loi spéciale.

aCour d’ arbitrage”, R.B.D.C., 1995, pp. 61 264. Pour une application,
adultdre et... du principe de I'égalité devant la loi”, obs. sous C.A,19

i judici ision évi ibutai dans lequel se trouve le juge
0 stion préjudicielle ou refuser de la poser est une décision évidemment mbutfue fiu cgnte,x‘te u A
a ::;eézn:egeer a folr,cé-:nent “son idée sur la question”. MARTENs, P. a fort bien restitué ce préjugé” A I'état de brouillon (op. cit., 1991,

p. 63).

UL art. 26 est en effet d’ordre public: GILLET, E., op. cit., 1985, pp. 72 et 73; SmoNART, H., La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit.,
1988, p. 245; VELAERS, J., 0p. cit., 1990, p. 376; C.E., arrét R.T.B.F., n° 25.630, 17 septembre 1985.

“ Guer, E., op- cit., 1985, p. 76.
© Rigavx, M.-F., op. cit., JLM.B., 1990, p. 209, 0" 5.
“ bidem, pp. 210 et 211, 0" 6 2 8.

i ’ iti g j *était lai izge et avait opéré lui-méme
“ 210 et 211, n™ 8 et 9. Dans I’arrét critiqué par Rigaux, M.-F., le juge s était laissé prendre au pidg t )

leIt’:,:;:";iepp de con:tituu'onnalité de la norme querellée en tenant “pour ‘fondement’ dt? lg demande ce qui doit s ,app.réaer comme une
question de recevabilité” (ibidem, p. 210, n* 8). Pour ce faire, le juge avait rappelé la ]unsprudegce de la Cour d’ arbitrage relative aux

principes d’égalité et de non di ination. Lad

Elle exprime surtout le souci (semble-t-il généralisé) de préserver la cohé

le Conseil d'Etat: Leseune, Y., op. cit., J.T., 1989, pp. 288 2 290.
“ Ibidem, p. 211,n" 9.

he traduit le

laise & sur lace lusive de la Cour d’arbitrage.

:15 T’ordc

juridique. Voy. en ce qui concerne
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serait donc le cas également dans I’espéce annotée, malgré
que la Cour statue en premier et dernier ressort. Par consé-
quent, considérer I'exemple comme étant pertinent revient 2
conclure 2 I'illégalité manifeste du raisonnement tenu par la
Cour en I’espece. Car, comme énoncé supra, la juridiction
dont la décision est prise “en dernier ressort” est tenue au
renvoi lorsqu’elle se trouve dans I’une des situations visées
par les trois dispenses énoncées en faveur des autres juges.*’

A vrai dire, la constitutionnalité évoquée par 1’exemple
concerne plutdt le champ d’application de I’obligation ins-
crite 2 I'article 26. Elle se situe en amont de 1’appréciation
des dispenses de renvoi dans I’examen de la recevabilité de
la demande de question préjudicielle. Il n’est en effet pas
raisonnable de prétendre faire jouer la dispense en cas de
méprise sur la norme contrélée ou sur la regle de référence,
alors qu’elle précise elle-méme expressément que la loi, le
décret ou I’ordonnance ne viole manifestement pas une des
régles de référence. Dans un cas comme dans |’autre, iln’y a
pas A proprement parler une question préjudicielle au sens de
I’article 26 de laloi spéciale. En ce qui concerne la dispense,
I"accent doit plutdt &tre mis sur le contréle marginal autorisé
par la loi spéciale dans le chef d’une juridiction ne statuant
pas en dermier ressort.*® I s’agit d’une question de mesure, la
balance n’étant pas faussée d’avance A ce stade puisque la
décision est susceptible de recours, méme si celui-ci ne peut
pas étre distinct.*® Le critere avancé est celui de la “norme
manifestement constitutionnelle”, ¢’est-a-dire 1a norme dont
la constitutionnalité ne fait aucun doute. Plusieurs indices

peuvent servir a vérifier le critdre, par exemple la durée et la
profondeur de 1’examen nécessaire pour vérifier si la dis-
pense est d’application,®® ou encore la jurisprudence cons-
tante de la Cour d’arbitrage au contentieux de 1’annulation.
La compétence exclusive de la Cour d’arbitrage est préser-
vée car elle seule peut renverser la présomption de constitu-
tionnalité réfragable dont bénéficie les normes législatives.*!
Non seulement 1I’application éventuelle par un juge d'une
disposition législative inconstitutionnelle n’a pas pour effet
de la valider,”? mais surtout les juridictions ne peuvent pas
refuser d’appliquer une norme 1égislative parce qu’elle serait
manifestement inconstitutionnelle.™

B. L’éventail forcé des motifs de refus

11. La doctrine est partagée sur ’éventail des motifs de
refus. L’obligation d’interroger la Cour d’arbitrage a déja
fait 1’objet d’entorses, parfois suggérées par des auteurs. J.
'VELAERs™ et M. LEroY* ont ainsi préconisé, contra legem et
avec une certaine gradation, de reconnaitre dans le chef des
juridictions statuant en dernier ressort la dispense de saisir la
Cour d’ arbitrage, le premier lorsque le juge n’a pas besoin de
la réponse pour trancher le litige concret, le second lorsque
cela n’est pas nécessaire.” Pour J. VELAERs, si la question est
purement abstraite, elle n’est pas “préjudicielle” et viole les
compétences reconnues aux hautes juridictions par et en vertu
de la Constitution.” Selon M. Leroy, il y va d'une question

“7 Voy. supra, n° 4. Dans le méme sens: RAssoN-RoLAND, A., op. cit., 1991, p. 42.

8 Sur I’inconstitutionnalité manifeste d'un contréle de constituti

0

d’arbitrage, voy. UYTTENDAELE, M., op. cit., 1991, pp. 575 et 576.

des normes législatives par les juridictions autres que la Cour

4 Selon RiGaux, M.-F., le risque d’un contrdle diffus serait aggravé par le fait i i

n Ry s o € que la dispense ne concerne pas la Cour de cassation et le
C’ons;ll d’Etat (og. cit., :I.L.M.B.’, 1990, o 8, p. 211). Au contraire, dans cette hypothese, leur obligation de poser la question a la Cour
d’arbitrage garantit au citoyen I'intervention de la Cour d’arbitrage 2 un moment donné de la procédure, fut-ce au stade ultime.
% Ainsi, un examen long et minutieux indiquerait 1’existence d’un doute. Rigauvx, M.-F., op. cit., J.L.M.B., 1990, p. 211, n° 9.

St Ricaux, M.-F., op. cit., JL.M.B., 1990, p. 211,n" 9.

52 Elle a pour seul effet de conforter la présomption. RassoN-ROLAND, A., op. cit., 1991, p. 41.
 Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1988-1989, n° 483/2, p. 82.

b VELAE!(S, 1, “Hes nieu\.ve artikel 107rer van de Grondwet en de bijzondere wet van 6 januari 1989 op het Arbitragehof”, in De
hervorming van de instellingen ~ Tweede fase, Bruges, La Charte, 1989, p. 59; du méme auteur, op. cif., 1990, p. 389, n° 515.

3 Leroy, M., op. cit., J.T., 1989, p. 558.

% Malgré la deuxiéme dispense, déniée aux juridictions statuant en dernier ressort par ’art. 26, § 2, al. 3 de la loi spéciale, lorsque la

réponse n’est pas indispensable pour rendre leur décision.

3 L’interprétation n’ est toutefois pas susceptible de paralyser I’art. 26, § 2, al. 3, 2° de laloi spéciale, a défaut de pouvoir la raccrocher aux
art. 10., l 1 et 24 de 1a Constitution ou aux régles organisant le partage de compétences entre la loi, le décret et ’ordonnance. Seule urnie
disposition qe droit international directement applicable en droit interne, est susceptible de paralyser devant les cours et tribunaux, par
refus d’application, une norme ayant la valeur d’une loi. Tel est par exemple le cas de1’art. 6, § ler de 1a Convention européenne des d;oir.s
de l’!:omme qui, en vertu de sa primauté sur le droit national, a conduit le Conseil d’Ftat a refuser 1’ application de 1’art. 26, § 2 de la loi
spéciale sur la Cour d’arbitrage parce que poser une question qui, quelle que soit la rép n’aurait incid sur la décision sur
le recours en annulation, serait incompatible avec I’exigence du délai raisonnable (C.E., arrét De Ridder, n° 34.348, 13 mars 1990). La
Cour de cassation ne semble pas encore s’étre laissée emporter de la sorte. Voy. toutefois Cass. (2& ch.), 21 sepwmb;e 1993, Pas., 1993
I,724; R. Cass., 1993,218 et note MeersscHAUT, F., “De verplichting tot prejudiciéle vragenstelling van het Arbitragehof in het aanschij:i
van het Verdxng tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden”. En matitre de détention préventive, la 1oi du
20 juillet 1990 impose de maniére impérative des délais tres courts pour statuer sur son maintien éventuel. Aussi la Cour a—t-elie estimé
gl;eél;a;ll 5.C§ 3 &:;;:blpéme CI::vem.ioq prévau_t su;'1 la regle de I'art. 26, § 2 de 1a loi spéciale et emp@che qu’une question préjudicielle soit
S a Cour itrage. La norme internationale stipule en effet que toute & itd’ j

délai raisonnable ou libérée pendant la procédure. P 4 personne améiée ou détenue & le droit d*ée jugée dans un
Revient-il seulement 2 la juridiction de renvoi d’estimer a priori que le délai pour ndre a la question e i 7
d"arbitrage, dans sa mission de juger la validité des normes législa?ives. disposepode nr:g'zns pom! oeléren unset démis‘onmc:::f -:A Com-'
tivernent aux autres, prgnd relativerent peu de temps (voy. infra, n° 22). Un filtre A I’entrée donne lieu 2 un conu%le marginal Ciesu.ng aux
cas flagrants, c’est-3-dire aux détours inutiles (voy. supra, n° 7). Il est aussi possible d’abréger le délai pour le dépdt des mémoires (art.
85, al. 3 de la loi spéciale). Sur le sujet qui déborde du ndtre, voy. notamment DeLperEe, F. et RAssoN-ROLAND, A., op. cif., 1990,n° 47, pp
75 277; DELVA, J., “Profil constitutionnel de la Cour d’arbitrage de Belgique”, A.P.T., 1991, p. 20 et note 96; I:EMNS’, P, ’ Ve
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de bon sens 2 I'instar de la jurisprudence de la Cour de justice
européenne.** H. SIMONART avait déja suggéré, mais sous le
régime de 1a loi de 1983, ¢’est-a-dire en 1absence d’un texte
1égal allant en sens contraire, qu‘ une simple allégation mani-
festement privée de tout fondement n’est pas une “ques-
tion™.* Selon 1’auteur, toutefois, ni la thése de J. VELAERS ni
celle de M. LEroy ne paraissent pouvoir étre suivies sous
I’empire de la loi spéciale de 1989.% La Cour d’arbitrage
n’exergant qu'un controle de validité ou de conformité, I'es-
poir qu’elle se limite méme 2 tempérer simplement le carac-
tere presque absolu de I'obligation de renvoi, comme sug-
géré par A. ALEN et F. MEERSSCHAUT,” est voué 2 rester un
voeu pieux.® ’

Malgré le texte clair de I'article 26 de la loi spéciale, la
doctrine est donc partagée sur I’éventail des motifs de refus
opposables par les hautes juridictions de renvoi. Les mémes
divergences se retrouvent dans la jurisprudence des trois hau-
tes juridictions du pays.

12. La jurisprudence de la Cour d’arbitrage. Dans la droite
ligne d’une jurisprudence soucieuse de respecter le role dé-
volu au juge de renvoi, La Cour d’arbitrage estime qu’il ap-
partient A ce dernier d’apprécier s’il est dispensé de saisir la
Cour.® L'arrét conserve sa pertinence malgré qu’il ait €€

rendu avant 1989.% Tl ne constitue toutefois pas un “permis
de violer” le prescrit de la loi spéciale. Seule I’appréciation
de 1a dispense d’interroger la Cour est attribuée au juge de
renvoi, par référence 2 I'alinéa 2 de I’article 15 de la loi de
1983, c’est-a-dire aujourd’hui de Iarticle 26 de la loi spé-
ciale. En ce qui concerne la Cour de cassation et le Conseil
d’Etat, la dispense établie est évidemment unique. En I’es-
pece, la Cour d’arbitrage statue en réalité sur sa propre com-
pétence, malgré la formulation utilisée. Selon elle, il ne lui
appartient pas de controler I'appréciation faite par le juge de
renvoi. On pourrait ajouter: en I’absence d'un prescrit 1égal
dans ce sens. D’autant plus qu’en toute hypothese, ajoute la
Cour, rien n’emp&che le juge de renvoi de poser les questions
visées a I'article 15, § ler, de la loi organique.®

13. La jurisprudence de la Cour de cassation. Dés 1984, 1a
Cour de cassation s’est employée  respecter la compétence
de la Cour d’arbitrage en en rappelant soigneusement les li-
mites dans un syllogisme parfait. La Cour identifie d’abord
le conflit entre les normes suscité par la question débattue,
vérifie ensuite si les normes sont susceptibles d'étre contrd-
1ées selon 1a loi spéciale et renvoie finalement la questionala
Cour d’arbitrage non sans constater, le cas échéant, son obli-
gation,* A défaut de dispense.” Sur ce dernier point, la Cour

i) intervention dans la discussion in Le recours des particuliers devant le juge constitutionnel, op. cit., 1991, p. 62; Leroy, M.,
Contentieux administratif, t. 2, 2& éd., Bruxelles, P.U.B., 1995, p. 371; MaREEN, D., “Toetsing van de motieven van de wet van artikel 6
van het E.V.R.M.”, note sous C.E., arréts De Ridder, n® 34.348 et 34.891, 13 mars 1990 et 15 mai 1990, 7.B.P., 1990, p. 684; MEERSSCHAUT,
F., “De raad van State ten aanzien van de verplichting tot prejudiciéle vraagstelling aan het Arbitragehof: rebel without a cause?”, note
sous C.E., arrét De Ridder, n° 34.348, 13 mars 1990, R.W., 1990-1991, pp. 294 2299 (I’ arrét est un “acte de contestation” selon 1’ auteur);
SIMONART, H., op. cit., 1991, pp. 70 et 71; SueTENs, L.-P. et LEYSEN, R., op. cit., 1993, pp. 47 et 48. Dans le sens de 1'applicabilité de 1"art.
6, § 1 au contentieux constitutionnel, voy. Lemmens, P., op. cit., 1991, pp. 57 et 58. Contra: SUETENS, L.-P., op. cit., 1991, p. 75. Sur la
combinaison des controles opérés par la Cour d’arbitrage et la Cour de Strasbourg, voy. Eraec, R., “La Cour d’arbitrage et le juge

international et La

L4

du lég 1

le justiciable entre la Cour d’arbitrage, la Cour de Strasbourg et la Cour de Luxem-

bourg”, in Regards croisés sur la Cour d'arbitrage, op. cit., 1995, pp. 205 2 217. Finalement, 2 propos de I’invitation qu’aurait elle-méme
adressée la Cour d”arbitrage aux hautes juridictions & vérifier si le renvoi, méme obligatoire, ne porte pas atteinte au droit d’étre jugé dans
un délai raisonnable, voy. Smonar, H., “La Cour d’arbitrage et la Convention européenne des droits de I’homne”, in Présence du droit
public et des droits de I’homme, op. cit., T. 1H, 1992, pp. 1480 et 1481, n> 13 et 14.

% Malgré la rédaction radicalement différente de I'art. 177 du Traité de Rome. Voy. SIMONART, H., op. cit., 1991, pp. 67 2 69.

% SiMoNART, H., “Le contrdle exercé par la Cour d’arbitrage™, in La Cour d “arbitrage. Actualité ..., op. cit., 1988, p. 165; du méme auteur,

La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit., 1988, p. 235.

© SvoNakT, H., op. cit., 1991, p. 70. Voy. aussi Suetens, L.-P. et Leysen, R., op. cit., 1993, p. 47.

¢ Le voeu est pourtant moins catégorique que celui de Leroy. M. ALEN, A. et MeersscHauT, F., “Het Arbitragehof, (nog steeds) een
grondwettelijk hof in wording. Een commentaar op de bijzondere wet van 6 januari 1989”, 7.B.P., 1989, p. 224. Selon les auteurs, les
hautes juridictions pourraient faire usage de la troisiéme dispense de I'art. 26, § 2, al. 3 de la loi spéciale lorsqu’elles considérent que la
loi en cause peut &tre interprétée d'une manitre conforme 2 la Constitution (p. 225).

2 SvoNarr, H., op. cit., 1991, p. 70.

& C.A., arrét n° 44/87, 23 décembre 1987, B.1.

 ANDERSEN, R., NmouL, P. et Deprg, S., op. cit., 1995, p. 163.

& L'al. 3 de I"art. 142 de la Constitution lui en assure méme la faculté. La Cour poursuit en précisant qu’une fois la décision de renvoi
prise, les parties n’ont ni la possibilité de modifier les termes de cette saisine ni la possibilité de rendre cette saisine inopérante (B.1.).
& Cass. (32 ch.), 14 mai 1984, Pas., 1984, I, 1114 et concl. du ministére public publiées in Arr. Cass., 1983-1984, n® 523; Cass. (32 ch.),
2 décembre 1985, Pas., 1985, I, 399; Cass. (3& ch.), 6 mai 1985, Pas., 1985, I, 1089; Cass. (1re ch.), 11 juin 1987, Pas., 1987, 1, 1199;
Cass. (Ire ch.), 26 janvier 1990, Pas., 1990, I, 613; Cass. (Ire ch.), 2 mars 1990, Pas., 1990, I, 777; Cass. (lre ch.), 21 novembre 1991,
Pas., 1992, 1, 215; Cass. (1re ch.), 18 février 1993, Pas., 1993, 1, 192; Cass. (22 ch.), 31 mars 1993, Pas., 1993, 1, 344; Cass. (1re ch.), 23
décembre 1993, Pas., 1993, 1, 1111; Cass. (22 ch.), 14 juin 1994, Pas., 1994, 1, 587; Cass. (1re ch.), 3 novembre 1994, Pas., I, 898; Cass.
(22 ch.), 14 février 1995, Pas., 1995, 1, 177; Cass. (22 ch.), 10 mai 1995, Pas., 1995,1, 483; Cass. (2¢& ch.), 24 mai 1995, Pas., 1995, 1, 539.
87 Lorsque 1’ opportunité se présente, la Cour de cassation ne manque évidemment pas de soulever L'irrecevabilité de 1’action pour des
motifs de procédure tirés de normes ne faisant pas elles-mémes I’objet de 1a d de de question préjudicielle. Voy. nc Cass. (22
ch), 11 décembre 1990, Pas., 1991, I, 356 (défaut d'intérét); Cass. (22 ch.), 31 mai 1994, Pas., I, 531 et note M.D.S. (décision non
définitive sur I’action publique); Cass. (22 ch.), 17 mai 1995, Pas., 1995, I, 512 (défaut d’intérét); Cass., 14 juin 1995, RG P.95.614.F,
inédit au moment de la rédaction. Pour une application douteuse de la disposition, voy. infra, note 82. Par ailleurs, on sait que le refus de
renvoi n’est pas susceptible d’un recours distinct. Selon la Cour de cassation, est donc irrecevable le pourvoi limité au refus de renvoi sans
qu’aucun moyen ne soit invoqué contre la décision concernée faisant application de la disposition qui était I'objet de 1a demande de
question préjudicielle. Par voie de conséquence, la Cour n’est pas tenue de poser la méme question préjudicielle sollicitée devant =
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de cassation semble respecter 3 la lettre les dispositions de
I'article 26, § 2 de la loi spéciale, sous réserve de ce qui sera
dit infra,* parfois méme avec une pointe d’ironie lorsque les
effets pervers d’une obligation absolue la poussent au-dela
des limites de I’absurde.® L’arrét annoté est d'autant plus
inquiétant. La Cour aurait-elle succombé au contexte vrai-
ment particulier du proces ou s’est-elle subitement décidée A
se révolter contre I’ obligation de renvoi, 2 I’instar du Conseil
d’Etat? Le respect de la lettre de I’article 26 conduirait sans
doute la Cour a refuser de poser une question préjudicielle
portant sur une norme autre que législative.™ D’ un autre coté,
la Cour n’hésite pas A casser, le cas &chéant, la décision prise
par une juridiction inférieure en violation de I’article 26, § 2
de la loi spéciale.”

Plusieurs décisions de la Cour de cassation méritent une
attention toute particulidre. Ainsi, la Cour juge-t-elle irrece-
vable une question sollicitée devant elle “A défaut de préci-
sion™, le demandeur n’indiquant pas “en quoi consisterait Ia
violation alléguée”.™ Il semble pourtant que article 27, § 2
de la loi spéciale exige uniquement [a mention des disposi-
tions de la régle Iégislative qui fait ’objet de 1a question et des
articles pertinents de la Constitution ou des lois spéciales. Au
surplus, ces mentions doivent figurer dans la décision de ren-
voi et non dans les conclusions sollicitant le renvoi. Finale-
ment, le moyen doit &tre au besoin soulevé d’office par le

Juge, les dispositions de I'article 26 de la loj spéciale étant des
dispositions d’ordre public. Faut-il pour autant conclure que
Ia Cour de cassation a exercé de Ia sorte un contréle marginal
de constitutionnalité? La suite de 1*arrét confirme seulement
le manque de motivation 2 I'appui de la demande de renvoi.”
11 ne mentionne aucune base 1égale permettant de mieux com-
prendre la décision de la Cour. Sans doute parce que I’article
26 de la loi spéciale doit simplement &tre combiné avec les
regles de la procédure en cassation. L'article 1080 du Code
judiciaire, en particulier, indique que la requéte contient, A
peine de nullité, I'exposé des moyens de la partie demande-
resse, ses conclusions et I'indication des dispositions légales
dont la violation est invoquée.™ Il s"agit donc d’un motif d’ir-
recevabilité étranger 2 la norme contestée.

Dans le méme arrét, la Cour de cassation rejette une autre
question préjudicielle se rapportant cette fois aux articles 10
et 11 de la Constitution, toujours pour cause d’irrecevabilité,
au motif qu’elle “est étrangére tant A I'article 149 de Ia Cons-
titution, seule disposition dont la violation est invoquée en
cette branche du moyen, qu’au défaut de réponse aux conclu-
sions du demandeur, seul grief allégué en ladite branche”. La
Cour confirme de 1a sorte une jurisprudence amorcée en 1990
et présentée comme étant fondée sur des motifs inhérents 2 la
procédure applicable devant elle: I’extranéité de la question
au litige™ ou au(x) moyen(s).” Dans le premier cas, la ques-

ui=) elle, en application de I’art. 26, § 2, al. 2 de la loi spéciale. Cass. (32 ch.), 17 février 1992, Pas., 1992, 1, 542 et R. Cass., 1992, 61, note
MeersscHauT, E.; Cass. (32 ch.), 16 mars 1992, Pas., 1992, 1, 647; Cass. (22 ch.), 16 décembre 1992, Pas., 1992, 1, 1389.

% Voy. n® 18.

 En rapport avec la premiére dispense niée par I'art. 26 dans son chef, la Cour n’hésite pas  déclarer quelle n’est pas dispensée de
demander 2 la Cour d’arbitrage de statuer sur la question soulevée en 'espece lors méme que celle<ci s’est déja prononcée A titre
préjudiciel sur une question ayant le méme objet, parfois posée par elle-méme! Voy. Cass. (Ire ch.), 19 janvier 1989, Pas., 1989, 1, 538
(18 arréts analogues du méme jour, 541); Cass. (32 ch.), 6 avril 1992, Pas., 1992, 1, 713. Comp. en sens contraire, mais conformément
Part. 15, § 2 de Ia loi de 1983: Cass. (lre ch.), 13 octobre 1988, Pas., 1989, I, 150, deux especes. Dans le méme ordre d’idées, eu égard
2 Jadeuxi2me dispense, 1a Cour constate qu’elle “n’est pas dispensée de demander A 1a Cour d’arbitrage de statuer sur la question soulevée
enl'espece lors méme qu’elle estime que la réponse 2 la question préjudicielle n’est pas indispensable pour rendre sa décision” (italiques
de P'auteur, en abrégé: idlg). Voy. Cass. (3¢ ch.), 5 février 1990, Pas., I, 1990, 654 et Ies critiques formulées sur ce point par ALEN, A., et

MeersscHaur, F., op. cir., T.B.P., 1989, n° 33, pp. 223 et 224.
™ Aucun arcét n’a été relevé dans ce sens.

" Sous réserve de ce que le recours introduit ne soit pas distinct et ne

porte pas uniquement sur le refus de renvoi (voy. supra, note 67),

tel est par exemple le cas lorsque la juridiction n’a pas constaté et qu’il ne ressort pas des énonciations de la décision attaquée que 1'une
des conditions prévues par I'art. 26, § 2 était remplie (Cass. (32 ch.), 22 juin 1992, Pas., 1992, 1, 945). A défaut d’un constat expres dang
la décision entreprise, la Cour s’estime donc compétente, comme dans dautres matiéres, pour considérer que la juridiction qui en est
I’auteur “a pu décider” que la réponse n’était pas indispensable pour statuer (Cass. (3& ch.), 6 septembre 1993, Pas., 1993, 1, 656).

™ Cass. (lre ch.), 30 juin 1994, Pas., 1994, I, 663; Cass. (22 ch.), 24 janvier 1996, RG P.95.0190.F, inédit au moment de la rédaction.

™ Attendu “qu’en effet, aux termes de 1’art. 5, § ler,1,1° précité de la loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aofit 1980, la politique
de dispensation de soins n’est une matire personnalisable que sous laréserve d’un certain nombre d’exceptions, notamment 3 I’ exception
de la législation organique et du fi de I’exploitation, lorsqu’il est organisé par la [égislation organique; que, la loi coordonnée
le 7 aodt 1987 étant une loi or, i il appartenait au demandeur de préciser

sur les hopi org leur fi
dans Ja question préjudicielle qu’il entend faire poser 2 la Cour d’arbitrage en quoi I’art. 44 de cette loi serait étranger aux exceptions, en
vertu desquelles la loi organique et le fi qu’elle organise ne sont pas des matires personnalisables, que I’art. 128, § ler (ancien
art. 59bis, § 2bis) de la Constitution soustrait 2 la pé| des ¢« és, mais sont, au contraire, des matiéres que la Constitution
continue 2 réserver 2 la loi”.
™ Ainsi, est également jugé irrecevable le moyen soulevé dans le méme arrét, invoquant la violation de I'art. 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de "homme et des libertés fond: les dans la od il n’indique pas en quoi cette disposition
légale aurait été méconnue. Dans le méme genre, la Cour a décidé que “le moyen en cette branche fait valoir que I"application, par les
juges d’appel, de la régle citée par le moyen en cette hranche est contraire aux art. 6 et 6bis (10 et 11) de 1a Constitution, sans énoncer la
disposition légale ¢ ant ladite régle; que, dans cette mesure, le moyen en cette branche est irrecevable; (...) que les juges d”appel ne
violent pas les dispositions légales citées par le moyen en cette branche autres que les art. 6 et 6bis de la Constitution” (Cass. (Ire ch.), 24
septembre 1993, Pas., 1993, 1, 749; idla). Il faut rappeler qu’en matidre civile, la requéte en cassation doit indiquer séparément, pour
chacun des moyens, les dispositions légales dont la violation est invoquée (Cass., (32 ch.), 18 avril 1973, Pas., 1973, 1, 799).

™ Cass. (3¢ ch.), 19 mars 1990, Pas., 1990, I, 838 (notices présentées comme étant conformes 2 1 arrét).

Cass. (32 ch.), 7 mai 1990, Pas., 1990, I, 1020 et concl. de M. I'avocat général LecLercq, J.-F.; Cass. (3¢ ch.), 6 septembre 1993, précité.
L’argument a déja ét€ évoqué, malgré un pourvoi basé uniquement sur le refus de renvoi, une fois considéré que la juridiction inférieure
a pu décider que la réponse n’était pas indispensable pour statuer. La question préjudicielle que le d d pérait voir poser =
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tion était soulevée par un moyen devant la Cour mais était
étrangere au litige sur lequel le conseil supérieur de milice
€était appel€ 2 statuer et a statué. Selon la Cour, I’obligation
de I'article 26, § 2 de la loi spéciale ne peut s’entendre que
dans les limites du litige sur lequel le juge du fond était ap-
pelé 2 statuer et a statué. Dans la deuxiéme espece, la ques-
tion était posée sans se rapporter A aucun des deux moyens
soulevés. D’apres la Cour, I'article 26, § 2 de la loi spéciale
sur la Cour darbitrage ne peut s’entendre que dans les limi-
tes des moyens sur lesquels la Cour est appelée A statuer. Les
conclusions conformes du ministre public rappellent que la
Cour a toujours observé I'obligation de renvoi, lors méme
que la réponse n’est pas indispensable pour rendre sa déci-
sion ou que la Cour s’est déjd prononcée & titre préjudiciel
sur une question ayant le méme objet. Chaque fois, cepen-
dant, il s’agissait de questions soulevées par un moyen, le
moyen et la question étant liés. Par contre, lorsque les ques-
tions sont étrangdres aux moyens soulevés, ce que montre
clairement le cas d'espéce exposé dans les conclusions et
dans I’arrét, elles ne doivent pas étre posées. Selon I"avocat
général, cette solution s’inscrit “dans la logique du recours
en cassation prévu en matigre de milice. En effet, I article 51,
§ ler des lois coordonnées dispose notamment que le pour-
voi doit contenir [’exposé des moyens”.”

En matitre civile, on a vu deux paragraphes plus haut
qu’il existe une disposition identique. Mais il y a plus. La
Cour de cassation ne peut pas soulever d’office un moyen,

fut-il d’ordre public.™ L’obligation de renvoi ne vaut donc
pour la Cour de cassation, en matitre civile, que si la ques-
tion est soulevée dans le pourvoi™ ou si elle est nécessaire 2
I’examen d’une fin de non-recevoir®® A considérer les
motifs avancés par la Cour dans les arréts qui précédent, il
faut ajouter 2 la premiére condition que la question doit &tre
sollicitée dans un moyen du pourvoi et étre li€e tant au litige
qu’au moyen concerné. On peut toutefois s’interroger sur la
question de savoir s’il s’agit encore de motifs de procédure
conduisant & déclarer I’action irrecevable.®

En matiére répressive, par contre, lorsqu’une question
visée 2 Iarticle 26, § ler, 3° de la loi spéciale est soulevée
devant la Cour de cassation, celle-ci, méme en 1’absence de
moyen proposé  1’appui du pourvoi, doit, en régle, deman-
der 2 la Cour d’arbitrage de statuer sur cette question.®* Dans
cette mati2re, le risque de procédures dilatoires est donc par-
ticuli¢rement grand. Il semble possible de faire durer un pour-
voi en cassation “d volonté”, par des demandes de renvoi
répétées. L'intervention du législateur spécial est évidem-
ment souhaitable sur ce point.

14. La jurisprudence du Conseil d’Etat. Sans doute plus
enclin au droit public, le Conseil d’Etat a difficilement sup-
porté les non-sens dans le réglement des conflits. Il n’a des
lors pas ménagé ses efforts pour pallier aux carences de la loi
dans les hypotheses ol il ne peut pas user de son unique
dispense de renvoi.* Ce faisant, 1a haute juridiction adminis-

(nae) par 1a Cour de cassation, ne concernait évidemment pas le refus de renvoi. Aussi la Cour a-t-ell’e fiécidé que la question “est étrangere
au moyen qu’il invoque et ne doit, d&s lors, pas &tre posée” (Cass. (32 ch.), 6 septembre 1993, précité).

T Cass. (3¢ ch.), 7 mai 1990, précité, 1023.

™ RicaUx, F., La nature du contréle de la Cour de cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, p. 153; SoETAERT, R., “Un arrét de cassation est~

il lisible?”, J.T., 1980, p. 366.
™ La plus grande prud s'impose car les conséq

cassation, toutefois, il faut recc que le d d
objections auxquelles il peut s’

d’une telle exigence procédurale sont évidemment graves. Selon la Cm_u' de
ale droit de combattre, dans le mémoire déposé 2 1'appui de son pourvoi, les
en ce qui concerne la recevabilité de celui-ci. La question préjudicielle sollicitée dans ces

conditions doit donc &tre posée a la Cour d’arbitrage (Cass. (1re ch.), 18 juin 1992, Pas., 1992, I, 919 (décision implicite) et 920,

note 2).

% Sur le renvoi d’une question nécessaire 2 1’examen d’une fin de non-recevoir, voy. Cass. (32 ch.), 9_‘Flécembre 1991, Pas., 1992,268.La

réponse de la Cour d’arbitrage a donné lieu & 'arrét n° 27/93 du ler avril 1993. L’appli des disp

itions concernées, jugées non-

discriminatoires dans I’interprétation donnée par l2 Cour de cassation, fait I'objet de I'arrét du 15 novembre 1993, Pas., 1993, 1, 946.
B Van COMPERNOLLE, J., op. cit., 1995, 0" 6, pp. 193 et 194 et note 1; SoNarT, H., La Cour d’arbitrage. Une étape ..., op. cit., 1988, pp.

247 et 248.

821 ’art. 26, § 2, al. 2 de la loi spéciale ne mentionne nulle part la dispense pour irrecevabilité du moyen ou méme fle lademande de renvoi.
Voy. acet égard Cass. (Ire ch.), 24 septembre 1993, précité. Le sommaire indique que lorsqu’}m moyen de cassation souléve une question
relative 2 la violation par une loi des art. 10 et 11 de la Constitution, la Cour de cassation n’est pas tenue de poser une question
préjudicielle A la Cour d’arbitrage lorsqu’elle rejette le moyen en raison de son irrecevabilité. La note 1 (ZSO) signale cepend,ant que le
ministére public estimait par contre qu’il y avait lieu, nonobstant 1" irrecevabilité de 1a branche du moyen, d’interroger la Cou:_' d arbm‘age,
méme si la réponse n’est pas indispensable pour statuer. En réalité, deux questions_ont été posées en 1 espé?e. Seule Ia prennén: q!.tesuon
concerne le sommaire. La Cour estime qu’elle ne doit pas étre posée parce qu'elle vise une di:posin.on qui n’est pas apgl_lcable enl’espece
et que le moyen, en cette branche, eut-il été fondé, ne peut entrainer la cassation et est, d&s }ors, mcgv.ablc. La position de la (.Z?ur est
critiquable si I’irrecevabilité du moyen a justifié le refus. Si par contre le refus pmcéd'e de }’mapphcablhté dela d.lSpOSlllO!l au litige, ?F
peut-on pas considérer que la Cour a joué le role qui lui revient dans e mécanisme préjudiciel? Un arrét plus réc:nt semble.mdlquer qu'il
faut retenir la premi2re branche de I' alternative: Cass. (22 ch.), 15 mars 1994, Pas., 1994, 1, 264. Selon la Cour, “le moyen mvogué.p.ar le
demandeur étant irrecevable pour des motifs propres 2 la procédure en cassation, la Cour n’est pas tenue de poserla qut".suon‘pré:‘u(!mglle
2 1a Cour d’arbitrage”. En réalité, le moyen est déclaré irrecevable parce qu’il ne peut entrafner la cassation. Il squ!evmt la mmnanon
établie par les art. 12 et 13 des lois sur la milice parce que les causes de dispense de service ?réwes par ces dispositions 1égales ne tiennent
pas compte des convictions religieuses interdisant d’accomplir tout service mi_litaire, mais bien de cucoqsmces' de nature fnmxhgle et
sociale. D’apres la Cour, méme si ces dispositions étaient déclarées incon: ionnelles par Ia Cour fl’arbluagg, .1 intéressé ne serait pas
pour autant exempté du service militaire. Son obligation procéde plutbt de | art. '.f. §§ ler et 2 des lois sur la milice. A nouveau, le refus
de renvoi ne procede-t-il pas de I'inapplicabilité de la disposition querellée au litige?

 Cass. (22 ch.), 9 septembre 1992, Pas., 1992, 1, 1013 (solution implicite).

* Le Conseil d’Etat utilise évid I disp Voy. A , R., NmHouL, P. et Derzg, S., op. cit., 1995, pp. 16.5 et 166 et
notamment C.E., arrét Evrard, n° 42.697, 26 avril 1993 (art. 19, al. ler des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat: défaut d'intérdt). =
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trative n’a-t-elle pas dépassé les bornes en allant parfois jus-
qu’a se substituer & la Cour d’arbitrage? Le cas échéant, il ne
s’agit plus d’un “pied de nez”® adressé au législateur, mais
d’une violation pure et simple de 'article 142 de la Constitu-
tion ... en toute impunité! Conseil d’Etat et Cour de cassation
interprétent ainsi différemment les régles de procédure affé-
rentes au mécanisme de la question préjudicielle. Tel est au
moins le cas de I’obligation de renvoi, pourtant identique
dans la loi spéciale. Son intensité varie selon la haute juridic-
tion saisie.

II est de bon ton que le Conseil d’Etat et la Cour d’arbi-
trage, appelés chacun 2 censurer des normes d’une nature
distincte au contentieux de I’annulation, se déclarent récipro-
quement incompétents lorsqu’est entreprise devant eux 1’an-
nulation d’ une norme relevant des attributions de 1’ autre juri-
diction.® Si I’hypothese du mécanisme préjudiciel est du
reste différente A plusieurs égards,¥ il en résulte une jurispru-
dence abondante qui, lorsqu’elle émane de la Cour d’arbi-
trage, a un effet erga omnes au contentieux de 1'annulation et
quelle que soit I'issue du recours, puisqu’il y va d’une ques-
tion de droit précise.® Plusieurs arréts refusent ainsi de poser
une question préjudicielle lorsque les normes applicables
n’ont pas la valeur d’une loi.* Tel est évidemment le cas des
arrétés royaux ou des arrétés de gouvernement, mais aussi
des articles constitutionnels. L’élément est important eu
égard 2 1’espice annotée.

Le jugement de la recevabilité par le Conseil d’Etat peut-
il s’écarter d’une appréciation purement formelle de 1I’obli-
gation de renvoi, limitée A I’objet des questions préjudiciel-
les? De la jurisprudence existe dans ce sens, le Conseil d’Etat
refusant de poser une question préjudicielle a propos d’une
loi antérieure aux rdgles de répartition des compétences. Se-
lon lui, les questions doivent étre relatives 2 une violation des
régles de référence, “ce qui suppose nécessairement une in-
compatibilité de celles-ci avec la loi ou le décret critiqué”.
Or, une loi modifie “impliciternent toute loi antérieure dans
la mesure o I'une et I’autre sont incompatibles”. Elles ne
peuvent pas de la sorte coexister. L’hypothése d'une incom-

patibilité persistante et, par conséquent, celle d'une ‘viola-
tion’ par une loi de régles de compétence établies parla Cons-
titution ou en vertu de celle-ci par la loi spéciale, “sont im-
possibles lorsque, comme en 1’espéce, 1a 1oi critiquée est an-
térieure 2 la loi spéciale”.®

Une telle interprétation est d’autant plus préoccupante
qu’elle a été ultérieurement infirmée par la Cour d' arbitrage.”
Est-ce pour autant la preuve que le Conseil d’Etat s’est subs-
titué 2 la Cour d’arbitrage? L’hypoth@se est tres spécifique
car elle concerne des abrogations implicites et le vaste pro-
bleéme des conflits de loi dans le temps. Elle fait toutefois
penser 2 d’autres cas dans lesquels le Conseil d’Etat localise
volontairement la discrimination dans une norme qui ne re-
leve pas du monopole de la Cour d’arbitrage, 2 tort ou a
raison. La validité d’une telle démarche doit étre examinée
infra car elle vise expressément 1’espéce annotée.

11 arrive aussi que le Conseil d’Etat combine la recevabi-
lité de 1a demande de renvoi avec Iirrecevabilité de Iaction
pour des motifs de procédure tirés d’autres normes législati-

ves que celles faisant 1'objet de la question. Tel est le cas
lorsque 1’irrecevabilité procéde d’une norme autre que légis-~
lative. L’exercice est insidieux. Ainsi, la haute juridiction
considere qu’“aucune disposition constitutionnelle ou légale
ne confére a 1a Cour le pouvoir de statuer, 2 titre préjudiciel,
sur la question de savoir si est contraire aux articles 6 et 6bis
(10 et 11) de 1a Constitution une décision juridictionnelle,
une jurisprudence ou encore un acte réglementaire, tel I’ar-
rété du Régent du 23 aofit 1948 portant réglement de 1a procé-
dure devant la section d’administration du Conseil d’Etat
dont I'article 4 instaure le délai de prescription qui entrave
Paction du requérant; que I’action apparaissant irrecevable
pour des motifs de procédure tirés de normes qui ne sont pas,
et ne pourraiens étre, 1" objet de 1a demande de question pré-
judicielle, ladite question ne doit pas étre posée”.*

On comprend le souci du Conseil d’Etat d’éviter la para-
lysie inutile de motifs d’irrecevabilité inhérents A sa procé-
dure. Ce souci est 1égitime d’autant plus qu’a cette occasion,
1a haute juridiction ne semble pas opérer elle-méme un con-

i) 1 s’en prive lorsque les motifs de procédure conduisant 2 Virrecevabilité de 1’action sont tirés de normes législatives faisant elles-
mémes 1’objet de la demande de question préjudicielle. Voy. C.E., Stancu et crts, n° 46.913, 19 avril 1994,

% Lagoy, M., op. cir., J.T., 1989, p. 558.

% Voy. ANDERSEN, R., NmHouL, P. et Deerg, S., op. cit., 1995, pp. 157 et 158. Si la Cour d’arbitrage ne s’est sans doute pas prononcée de

maniére exhaustive 2 propos de toutes les régles existantes éch;

PE

asa p rares sont encore les cas inabordés qui présentent

un doute sérieux. En rapport avec le Conseil d’Etat, ont par exemple &té rejetés les recours contre un acte administratif, mais aussi contre

un jugement, un acte Iégisiatif, un contrat de vente, etc.

¥ Premiérement, il ne s’agit plus pour la haute juridiction de renvoi de se p

iq Sur §a c

mais de déborder en

partie sur celle de la Cour d’arbitrage dans les limites de 1’art. 26 (voy. supra, n° 7). Deuxi®mement, la ré;iprocité et le fair-play, bien
compris au contentieux de 1’annulation, pourraient ici &tre troublés par la présence d’une troisi2me haute juridiction, la Cour de cassation.
# Sur ce point, voy. supra, note 16. Sila Cour s’est prononcée sur renvoi préjudiciel, le Conseil d’Etat n’est pas juridiquement tenu par
la solution apportée dans un litige distinct, Mais s'il décide autrement ou si la Cour d’arbitrage ne s’est jamais prononcée sur la question,
1a solution avancée par le Conseil d’Etat ne lie certainement pas la Cour d’arbitrage.

% Voy. ANDERSEN, R., NiHoUL, P. et Depre, S., op. cit., 1995, pp. 154 2 166.

% C.E., arréts Région wallonne, n° 29.692 2 29.694, 25 mars 1988, J.T., 1989, p. 286 et obs. préc. de Leseung, Y.; JLM.B., 1988, p. 989
et obs. DAL, A., “Les nouvelles orientations du contrdle juridictionne] de la constitutionnalité des lois et des décrets”, pp. 995 2997; C.E.,
arrét S.A. Carrigres et scieries Depauw, n* 32.561, 12 mai 1989. La motivation de la demidre espace est éloquente: “qu’ainsi dans I'exacte
mesure ol la loi spéciale a implicitement modifi€ 1a loi du 22 juillet 1974, le libellé de celle-ci n’existe plus qu’a I”€tat d’expression et non
2 ]'état de norme juridique; que pour étre dénuée par 12 de portée juridique, une teile expression ne saurait, par rapport 2 la Constitution
ou 2 Ia loi spéciale, constituer A proprement parler une ‘violation par une loi’; qu’ aucune régle n’impose de faire une question préjudicielle
en cas de non-conformité d'une apparence de loi 2 la loi spéciale; (...)".

" Voy. notamment C.A., arrét n” 7/90, 25 janvier 1990. Comp. C.A., arrét n° 87/94, 7 décembre 1994.

" C.E., arrét de Nicolay, 0" 42.615, 20 avril 1993 (idla).
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trble de constitutionnalité — méme superficiel ~ sur des nor-
mes législatives. Ce qui n’est pas toujours le cas lorsque le
Conseil d’Etat statue au contentieux de la suspension. La
doctrine et une bonne partie de la jurisprudence estiment ainsi
que le caractere provisoire de la décision a prendre autorise
le Conseil d'Etat 2 examiner les “apparences de constitution-
nalité” d’une disposition égislative querellée afin d’aména-
ger, le cas échéant et selon cette apparence, une sitwation
d’attente ne portant pas préjudice au monopole de la Cour
d'arbitrage, A savoir la suspension de I'acte 2 titre conserva-

% Voy. I'abondante jurisprudence citée par ANDERSEN, R., Nmout,

toire.”* Méme dans ce cas, il convient de poser la question
préjudicielle pour respecter au mieux les termes de Particle
26 de la loi spéciale, que le Conseil d'Etat se déclare compé-
tent ou incompétent (sauf pour cause d’irrecevabilité au sens
du § 2), et qu'il accepte ou refuse la demande de suspension,
sous peine de tolérer qu’il s”attribue une compétence que la
Joi Ju refuse.?® Les arréts les plus récents ont toutefois ten-
dance 2 estimer n'y avoir lieu A renvoi préjudiciel lorsque le
moyen qui invoque la violation d'une regle de référence par
une norme législative servant de fondement a1’ acte adminis-

P. et DepRt, S., op. cit., 1995, pp. 168 2 173; extraits du rapport de M.

J . . . f o . i incipe d'égalité: i réjudicielles 3 Ia
’auditeur JAumoTTE, J., “Conditions de mises 3 ]’autorisation d’exercer une profession et principe d'égalité: questions P..
Cour d’arbitrage et référé administratif”, préc. C.E., arétn® 43.874,27 aolt 1993,A..P.T., 1994, pp. 65 2 76; Lacasse, D., “Le contrdle par

ion de 1’inconstituti lité

te des normes législatives sur lesquelles

le Conseil d’Etat statuant au contentieux de la

reposent les décisions attaquées devant lui”, obs. sous C.E., arrét Rosu, n° 37.546, 30 a0t 1991, J.T., 1991, pp. 676 4 679; du méme

auteur, “Le Conseil d’Etat au ieux de la

doit-il poser 3 la Cour d’arbitrage une question préjudicielle qui est

soulevée devant lui?”, obs. sous C.E., arrét Nayo Kodjo, n° 28.447, ler juillet 1994, J.T., 1994, respectivexpgnfl p- 676 e‘t.p. 678; NEURAY,

1.-F., “La procédure de suspension devant le Conseil d’Etat peut-elle s’accomoder d’une question préjud ing
I’acte suspendu consiste en un refus d’autorisation?”, note sous C.E., arrét ‘?. 43.8'74, 27 aodt 1993,'1.!..)»'{.3}, 1994, pp. 96 2 98.
La solution n’est pas exempte de toute critique au regard du texte de 1a loi spéciale auquel une loi ¢

lorsque

ne peut évid pas

* obligati i i ' ’ 1 juridicti ble, sans exclure le juge
déroger. L’ obligation générique établie par1'al. terdu § 2de I'art. 26 viseen effetles Jundlct:lons dags leur ensemble, s
smmint en réfégré. De plus, le § ler de I'art. 26 précise que la Cour d’arbitrage statue & titre préjudiciel, sans distinguer la nature du

concerné. Fi

la procédure et ses délais sont suspendus durant le temps nécessaite 2 la réponse par la Cour d'arbitrage

(art i i i ivi i i i ¢ en faveur d'un
(art. 30 de la loi spéciale), ce qui relativise 1a nécessité absolue de statuer dans un délai de rigueur, argument avanc
examen de l'apparepéncce de constitutionnalité (LaGasse, D., op. cit., J.T., 1991, comp. p. 678, col. g. et p. 679, col. m.). Globalement, on

1

peut toutefois estimer que les objectifs du mé: p

de 1a procédure en référé sont atteints lorsque I'aménagement

d’une situation d’attente s’ac d’un renvoi préj

]
diciel, pour peu évid

t que Iart. 26 le commande. §'agissant du renvoi, le

citoyen a I'occasion de voir la Cour d’arbitrage se prononcer sur le vice soulevé, la réponse de la Cour ayant des.tépe.rcussions, le cas
échéant, sur 1a situation d’attente, en tout cas sur la procédure au fond. En méme temps, if peut ?tre_mmédné dla s_uuayon urgente, sans
préjudice de la réponse donnée par la Cour d'arbitrage. On peut méme prétendre que le délai raisonnable de I'article 6, § ler de la

Convention européenne des droits de I'h s'en trouve

<

dant, une interprétation fleurissante du role imparti au juge des

référés semble permettre d’éviter purement et simplement le Tenvoi. Selon cette interprétation, le juge des référés ne statue pasen droit car

il ne fait que prendre des mesures provisoires. Dans ce cas, le renvoi préj
o

PR

diciel n’a évid

t plus d’objet, & défaut de normes

appliquées. Les arréts évoqués ci-dessus ne pas

dhérer 2 cette conception. Le rai

tenu par le Conseil d’Etat

est résolument juridique. Il n’est dailleurs pas évident que le contentieux ohjectif permette dc s.'écaner, comme dans le référé judiciaire,
d’un examen minimum de I6galité. Sur ia différence entre référé administratif et référé judiciaire, voy. infra, note 95.

* La norme querellée peut avoir pour enjeu la propre compétence du Conseil d’Etat au oontentieuz( dela suspension. Quant 3 I'examen d‘e
I’ apparence de constitutionnalité, il prend éventuellement appui sur la jurisprude'nce de 1a Cour d’arbitrage. Voy. gar'exemple C.l'Z., arrét
Nayo Kodjo, n* 48.447, Yer juillet 1994, précité; C.E., arrét Taye, 30 mai 1994, n° 46.679, A.P.M., 1994, p. 118; la jurisprudence citée par

ANDERSEN, R., Nmout, P. et Depre, S., op. cit., 1995, p. 166. L’am
la Cour d’ arbitrage pour rendre son arrét préjudiciel, pui

énagement d’une situation d’attente ne vaut que le temps nécessaire 3

ident de b

ne peut éyid pas substituer son jugement,

méme en se fiant aux apparences, 4 celui réservé 2 la Cour d’arbitrage. Par conséquent, en cas de besoin et de contrariété d’appréciation,
Ie président de chambre doit tre amené 2 réviser sop arrét provisoire. o

% Rien dans la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage n’interdit au juge administratif d’aménager prqwi.wiremem une situation d’attente en
ayant égard aux apparences d’inconstitutionnalité de la norme législative sur laquelle repose la.décmon attaquée devant lui (!‘Aclfssg, P.,
op. cit., J.T., 1991, p. 679, conclusion). Mais rien dans |'art. 26 de ladite loi spéciale ne I autorise non p?us 2 refuser le renvoi préjudiciel,
au contraire, si ce n'est 'existence d'un motif de procédure conduisant 2 I'irrecevabilité de 1’action et tiré de normes ne faisant pas elles-

memes 1’objet de Ia demande de question préjudicielle. Les disp

établies par I'art. 26, § 2, al. 3 de 1a loi spéciale, ne visent en effet

que les décisions susceptibles d’appel, d’opposition, de pourvoi en cassation ou de recours en annula_tion au Col,Jseil d’Etat. La décision
provisoire prise au contentieux de la suspension par le Conseil d’Etat n’est pas conpcmée par ces dispenses. L est, par contre, celle. en
référé prise par le juge judiciaire puisqu’elle est susceptible de recours tels que pr.éc.n?és par l‘ar.t. _26, §.2 de la loi spéciale. Sur ce point,
1a situation du juge des référés est donc différente selon qu’il s’agit du référé judiciaire ou admlmstsabf. .

A la différence du Conseil d’Etat statuant en référé, le juge judiciaire peut se prévaloir de toutes les dispenses de renvoi Prévues au §_2 de
Part. 26, notamment lorsque la réponse n’est pas indispensable pour rendre sa décision, ce qui ex.pligue pourquoi on le considére
généralement comme n’étant pas tenu au renvoi préjudiciel, compte tenu de 1"urgence des situations qui Iui sont soumises (FrrTwWELSS, A.,
Manuel de procédure civile, Li2ge, Faculté de droit de Litge, 1987, n° 449, p. 334; SMONART, H., La Cour d’arbitrage. Une éape ..., op.
cit., 1988, pp. 228 et 229; Van ComPERNOLLE, 1., op. cit., 1995, 0° 7, pp. 195 et l96_et note ]).. . ) . ,

Le juge administratif ne dispose pas des mémes facilités. Il est tenu de poser la question p.ré],lc_hc:}elle !néme sila question n’a plus de sens
(comp. Lagassg, D., op. cit., J.T., 1991, p. 679, col. m.). Tel est le cas lorsque la haute juridiction s’est déclarée compétente, au vu des

d’inconstitutionnalité d’une loi &abli

t le contraire, mais n’accueille pas la demande de suspension. En pratique, le juge

administratif a toutefois du mal 3 assumer la différence de régime, ce qu’il ne résiste pas 3 dévoiler méme. lorsqu’il se @.mu!net a
I’ obligation de saisine. Pour prendre un exemple, le Conseil d’Etat considere contra ?egem, aux er!dmits mis en évidence par des 1tahqqes,
que “Iart. 26 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur Ja Cour d’ arbitrage fait obl?gauon au C(.msell d"Etat de poser 2 la Cour une question
ayant sa propre compétence pour enjeu; qu’il ne pourrait s'en dispenser que §'il apparaissait a ce.stade de.la procédure, ou bien que la
question préjudicielle est dénuée de tout fondement, ou bien que la demande de suspension devrait étre mjetég pour un autre motif que
d’incompétence, soit qu’elle ne soit pas recevable, soit qu’elie ne satisfasse pas & une des co{ldmo;u: posées par Part. 17 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat, auxquels cas la réponse de la Cour serait sans effet sur la solution du litige” (C.E., axjn?t Nayo Kod!,o.
n* 48.447, ier juillet 1994, précité). Les conditions posées par I'art. 17 des lois coordonnées ne sont-eiles pas des conditions de fond?
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tratif attaqué, ne lui parait pas en 1'état “suffisamment sé-
rieux”,%

Un autre courant de jurisprudence est plus radical vis-2-
vis de I’article 26 de la loi spéciale. Selon ce courant, Ie
renvoi préjudiciel est purement et simplement incompatible
avec la procédure de suspension pourtant organisée par une
loi ordinaire.” Le Conseil d’Etat ignore dans ce cas le méca-
nisme préjudiciel et 1a loi spéciale qui I’organise. Parfois, il
substitue purement et simplement son appréciation 2 celle
réservée & la Cour d’arbitrage et attend de voirla solution qui
sera donnée au probleme de constitutionnalité dans le cadre
de la procédure au fond. Cette attitude peut étre rangée parmi
les nombreuses violations de I’obligation de renvoi dont le
Conseil d’Etat est I’auteur. En plus d’étre flagrantes, elles
sont volontaires. I1'y a d’abord les boutades: le Conseil d’Etat
se prévaut du défaut d’ obligation d’interroger la Cour d’arbi-
trage & propos de normes autres que législatives, ou alors il
fait jouer la dispense de renvoi pour irecevabilité; mais avant
cela, il relativise clairement son obligation par quelques phra-
ses assassines.”® Il y a toutefois pire. Dans certains cas, le
Conseil d’Etat a ’occasion de trancher dans la 1égalité, mais
il préfere utiliser une dispense pourtant prohibée A son
€égard.” Ce qu'il fait par ailleurs 3 de nombreuses reprises,
méme lorsqu’il n’a pas le choix, avec toutefois quelques sou-
bresauts 1égalistes.’® A cet endroit précis s’est développée
une jurisprudence prétorienne incitée par la doctrine,!® cal-
quée sur celle de la Cour européenne de justice et fondée sur
I'essence méme de la question préjudicielle, comme si le
mécanisme existait 4 I’ état de droit naturel, indépendamment
du texte qui I'instaure. Sous peine de dénaturer la notion
méme de question préjudicielle, les questions doivent &tre
pertinentes pour |’examen des moyens dont le Conseil d’Etat

est saisi.'® L’interprétation viole manifestement le texte de
Particle 26, § 2 de 1a loi spéciale sur la Cour d’arbitrage. Au
méme titre d’ailleurs que les arréts dans lesquels le Conseil
d’Etat considére une discrimination comme étant inexistante,
voire imaginaire, ou donne 2 la disposition législative querel-
lée une interprétation conforme 2 la Constitution.'® De ma-
nicre plus insidieuse encore, le Conseil d’Etat estime parfois
qu’il n’y a pas lieu de poser 2 la Cour d’arbitrage une ques-
tion sollicitée parce qu’elle “repose sur une hypothase in-
exacte”.'™ Dans tous ces cas, le juge administratif empiéte
sur les attributions de la cour constimtionnelle car il “répond
lui-méme aux questions préjudicielles” sollicitées,™® y com-
pris lorsque 1a jurisprudence de la Cour d’ arbitrage est citée &
I’appui de sa réponse. Pourtant, le Conseil d’Etat a considéré
Iui-méme qu’il n’est pas porté atteinte au monopole de la
Cour d’arbitrage lorsque le Conseil d’Etat ne répond pas lui-
méme 2 la question préjudicielle A laquelle la Cour d’arbi-
trage seule peut répondre, mais s’abstient de la lui poser.!%
En viendrait-il 3 prétendre que seul le constat d’une violation
positive lui serait prohibé? Tel est cependant I’objet limité de
la quatrime dispense dont ne peuvent se prévaloir que les
juridictions ne statuant pas en dernier ressort.'”?

1) faut aussi faire état d’ une jurisprudence insolite. Alors
qu’il évite par tous les moyens de poser les questions préjudi-
cielles & la Cour d'arbitrage, le Conseil d’Etat parait sou-
cieux d’éviter que des juridictions de degré inférieur — dont il
ne connait pas forcément les décisions au contentieux de la
cassation administrative - ne fassent valoir des dispenses qui
leur sont pourtant reconnues. Au contentieux de la suspen-
sion, en matiére d’expropriation pour cause d’utilité publi-
que, le Conseil d’Etat considere ainsi “qu’une bopne admi-
nistration de la justice requiert que I’exécution de la décision

% Voy. ANDERSEN, R., Nsouw, P, et Derrs, S., op. cit., 1995, p- 172, note 3 dont suite p. 173.

%" Voy. la jurisprudence citée par Lacassg, D., op. cit., J.T., 1991, pp- 676 2679 et 1994, p. 678; AnpeRrsen, R., NmouL, P. et Deprg, S., op.
cit., 1995, pp. 171 et surtout 172. Pour un arrét significatif, voy. C.E., arrét Louwyck et Vanoverschelde, n* 41.478, 22 décembre 1992.
La question pourrait évidemment étre liée au droit du justiciable 3 ce que sa cause soit entendue par le juge dans ua délai raisonnable (art.

6, § ler de la Convention européenne des droits de ’homme). Il convient toutefois de s’en prévaloir exp le cas éché:

le Conseil d’Etat n’a fait que quelques fois. Voy. supra, note 57.
" Voy. notamment supra, fin de la note 95.

ce que

* Plusieurs exemples existent parmi lesquels deux sont €pinglés. Dans un arrét Schulz et Collinet, n° 39.995 du 8 juillet 1992, 1e Conseil
Q’Etat estime que la question n’est pas déterminante pour la solution du litige, en violation du § 2, al. 3, 2° de I’art. 26 de 1a loi spéciale.
Pourtant, toujours selon la haute juridiction, la question a ét6 formulée en ordre subsidiaire dans un acte non prévu par le rglement de

procédure. La juridiction administrative aurait pu mettre 3 profit la

tad

commise par les requé

Dans un arrét De Saedeleer,

n° 40.276 du 9 septembre 1992, le Conseil d’Ftat conclut A I'incompatibilité de la question avec I'urgence de la procédure alors que la

demande de suspension est jugée irrecevable en tant qu’elle concerne un acte qui ne reléve pas de la compétence du Conseil d'Etat (le
refus de délivrance d’un dipl6me).

'®] 'examen approfondi de ces débordements a été réalisé par ANDERSEN, R., NiHouL, P. et Depré, S., op, cit., 1995, pp. 167 2173, En guise
de soubresaut, les auteurs citent, en page 167, I'arrét a.s.b.1. Association des femmes au foyern® 41.160 du 25 novembre 1992 . Dans cet
amrét, le Conseil d’Etat a refusé de se prévaloir de 1a premigre dispense de 1'art. 26, § 2, al. 3 de 1a loi spéciale alors que la Cour d’arbitrage
avait déja annulé une disposition semblable. Il a posé une question préjudicielle 2 la Cour d’arbitrage. La solution s’est avérée heureuse
par la suite car la violation alléguée a donné lieu en 1993 3 un arrdt de rejet par la Cour d’ arbitrage du recours en annulation introduit. Le
Conseil d’Etat se laisserait-il guider dans I'appréciation de son obligation de renvoi par les recours en annulation introduits contre les
normes qu’il doit appliquer dans les litiges dont il est saisi? L’argument est au contraire parfois utilisé pour se dispenser de reavoi tout en
suspendant I’acte attaqué (ANDERsEN, R., Nmour, P. et Deprg, S., op. cit., 1995, p. 168 et note 3).

! Voy. supra, n° 11.

1% AnperseN, R., NHoUL, P. et Depse, S., op. cit., 1995, p. 169.

' ANverseN, R., NiouL, P. et Dernt, S., op. cit., 1995, p. 171.

'% Le cas le plus notable est certainement I'amrét Van Der Stichelen, n° 55.977, 23 octobre 1995, précité 2 1a note 6 avec la note de
Lacassg, D.

1% LAGAssE, D., op. cit., J.T., 1996, p. 158.

1% C.E., arrét De Ridder, n° 34.348, 13 mars 1990, précité 2 la note 58.

1% SaRoT, I., PEREMANS, E. et VANDERNoOT, P., , La Jjurisprudence de la Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 103 et note 1.
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contestée soit suspendue 2 titre conservatoire; qu’en effet, le
Conseil d’Etat doit poser la question préjudicielle, alors que
le juge de paix également saisi de I'affaire n’y est pas tenu;
que, dans I’hypothése o I’arrét que rendra la Cour d’arbi-
trage conclurait 2 la violation des articles 6 et Gbis (10 et 11)
de la Constitution et ol le juge de paix se serait prononcé
entre-temps sur I'expropriation et aurait accueilli la demande,
le transfert de propriété ainsi ordonné serait irréversible, le
Conseil d’Etat n’en demeurerait pas moins saisi et devrait
suspendre I’arrété attaqué, s’il constatait que les conditions
auxquelles est subordonnée la suspension, sont remplies™.!®

Finalement, ayant la Cour de cassation, le Conseil d'Etat
a considéré n'y avoir lieu de poser une question préjudicielle
A défaut d’indications indispensables pour permetire de la
formuler. L'arrét doit toutefois étre Ju avec maintes précau-
tions compte tenu de son contexte particulier.'®

C. Le motif avancé dans Vespéce annotée

15. L’arrét annoté de la Cour de cassation. Dans 1’arrét
annoté, la Cour de cassation semble rejoindre le Conseil

de cassation pour juger les ministres dans les conditions que
cette disposition constitutionnelle détermine”. Les articles
visés dans toutes les conclusions confondues, sont les arti-
cles 226, 227, 307, 479, 501, alinéa 2, 526 et 540 du Code
d’instruction criminelle ainsi que les articles 30, 31, 566,
753, 856, 1053, 1084 et 1135 du Code judiciaire.!! Toutes
ces dispositions sont donc concernées par le renvoi préjudi-
ciel organisé 2 I'article 26 de la loi spéciale. La Cour ne s’en
cache absolument pas.”? Alors que les demandes de renvoi
telles que formulées par les coprévenus rentrent bel et bien
dans le champ d’application de I'article 26, la (re)qualifi-
cation opérée par la Cour a pour effet de les en faire sortir, 2
tort ou 2 raison.

15.2. La condition de validité du raisonnement. Le raisonne-
ment tenu par la Cour est évidemment correct au plan juridi-
que. I repose toutefois sur un présupposé entiérement remis
3 son appréciation souveraine: la réalité de I’établissement
par Iarticle 103 de la Constitution de la discrimination allé-
guée. La validité du raisonnement dépend donc de la valeur
reconnue A cette appréciation. La question requiert 1’inter-
prétation de I'article 103 de Ia Constitution, ce qui n’est pas

d’Etat dans sa jurisprudence relative aux normes soumises a
renvoi. Elle opgre un détour ~ ou plut6t un retour — aux sour-
ces du mécanisme préjudiciel. De la sorte, Ia Cour parait ne
pas succomber 2 la tentation de répondre elle-méme 2 1a ques-
tion posée.!!® Elle avance un argument qui, compte tenu du
contexte de I’affaire, devait étre dirimant.

15.1. Le raisonnement. La Cour procede en deux temps. Elle
résume d’abord les questions posées par les coprévenus de
Guy Coéme de maniére 3 amorcer son raisonnement. En-
suite, la Cour conclut: “A supposer que la privation de la
possibilité de se défendre devant les juridictions d’instruc-
tion, et la privation d’un double degré de juridiction, ainsi
que d’un recours en cassation constituent une violation des
articles 10 et 11 de la Constitution, ceux-ci seraient violés,
non par les articles visés dans les conclusions, mais par I’ar-
ticle 103 de 1a Constitution, conférant compétence 2 la Cour

une compé exclusive de la Cour d’arbitrage 2 la diffé-
rence du contrle de validité.!?

15.3. Appréciation. Au plan sociologique, sans doute les ju-
ristes et les non-juristes se rejoignent-ils “pour déplorer que
sept prévenus, aujourd’hui condamnés, soient privés du droit
élémentaire d’interjeter appel tandis que la Constitution ne
les distingue en rien. C’est ce qui peut sembler heurter de
front la notion de Justice™.!*

Formul€e en termes juridiques, la critique reléve que Iar-
rét mentionne Particle 103 de la Constitution en tant qu’il
confere compétence a la Cour de cassation pour juger les
ministres dans les conditions que cette disposition constitu-
tionnelle détermine. Or, les prévenus ayant sollicité une ques-
tion préjudicielle ne sont pas des ministres. Le seul 2 présen-
ter cette qualité au moment des faits n’a pas demandé ’inter-
vention de la Cour d’arbitrage sur ce point.'* Quant aux con-

1% C.E., amrét S.A. Compagnie d’entreprises C.F.E., n° 38.681, 6 février 1992. .
1® CE., arrét Frimpong, n° 39.758, 19 juin 1992. D'abord, le Conseil d’Etat finit par refuser le renvoi pour incompatibilité avec la

atif. Ensuite, la d

procédure d’extréme urgence du référé admini

de de question préjudicielle est d¢duite d’une illégalité particulie-

rement vague alléguée A 1’encontre “des textes dont I’ application est

11 invoquée™. Fallait-il pour autant s’ arroger le pouvoir de

déclarer la demande comme étant “purement dilatoire”? Pour la critique de 1’argument, voy. supra,n’ 132 propos de lg jurisgru_dence de
la Cour de cassation. Compte tenu des spécificités de la procédure et du caractere objectif du contentieux qui lui est imparti, 1] s;mble
nettement plus difficile au Conseil d’Etat qu'a la Cour de cassation de refuser le renvoi en se prévalant du défaut d’indications indispen-
sables pour permettre de formuler la question préjudicielle. )

1 1.a Cour ne situe donc pas le débat sur le fond de la question, A savoir la constitutionnalité ou en I'espéce la discrimination. La question
est volontairement écartée comme pour la rédaction des observations.

! En outre, le prévenu Stalport se prévaut de la violation combinée des art. [0 et [ [ de La Constitution avec les art. 12, 13 et 147 de celle-
ci.

1121 a solution s'impose 2 s’en tenir A la discrimination invoquée par les prévenus, telle que résumée par la Cour: “(...) les art. 226 et 227
du Code d’instruction criminelle, en tant qu’ils ont pour effet de déférer  la Cour de cassation au fond le jug t d’un prévenu
qui n’a pas la qualité d’un ministre, violent(-ils) les art. 10 et 11 de la Constitution?” ‘ i

113 La compétence dont jouit toute juridiction d’interpréter une disposition législative est toutefois limitée d2s que cette interprétation est
liée aux questions réservées a la Cour d’arbitrage. Voy. GiLLET, E., op. cit., 1985, p. 76.

1 ToussaNT, Ph., “L."arrét INUSOP: e droit et la Justice”, Journal des proces, 1996, p. 6.

'8 Cela n’avait d’ailleurs pas de sens puisque, dans son cas, la “discrimination” est établie par la Consﬁmﬁ9n. Du reste, si le rra.it‘emcnt
différencié avait &6 établi par le biais d’une loi, son objectif aurait certainement &€ considéré comme 6.tam Iégitime par la Cour d'grblu-a.gev
Celle-ci s’ est en effet d§ja prononcée dans ce sens A propos du priviltge de juridiction établi pour les magistrats et certaing hauts fonctionnaires
auteurs d’infractions par les art. 479 et suivants du Code d’instruction criminelle: C.A., arrét n° 66/94, 14 juiliet 1994, B.2,
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ditions que 1'article 103 détermine, elles ne font nulle part
allusion aux régles de connexité. La seule référence 2 des lois
existantes concerne uniquement “les cas visés par les lois
pénales” et 1’“application des peines qu’elles prévoient™.

La premiére objection trouve un appui particulier dans
I’article 147, alinéa 2 de la Constitution. La disposition cons-
titutionnelle interdit 2 la Cour de cassation de connaitre du
fond des affaires, “sauf le jugement des ministres et des mem-
bres des Gouvernements de communauté et de région”. L’ex-
ception, en ce qu’elle déroge a un principe clairement établi,
ne peut évidemment pas étre interprétée dans un sens large et
s’étendre A d’autres personnes que les ministres. Une loi,
méme établie en vertu de 1a Constitution, ne peut pas y con-
tribuer. Seule la Constitution peut le faire, pourvu qu’elle le
fasse clairement."¢

La Cour de cassation pense avoir rencontré la dewxiéme
objection. Selon elle, “en donnant a la Cour le pouvoir de
juger les ministres “dans les cas visés par les lois pénales”, le
Constituant s’est référé nécessairement, quant au mode de
procéder, 2 celui qui est prévu par le législateur pour ces cas,
2 savoir an Code d'instruction criminelle, pour autant qu’il
soit compatible avec les dispositions réglant la procédure
devant la Cour de cassation siégeant chambres réunies”. La
position de la Cour est étonnante. D’une part, il vient d’éwe
rappelé que le prescrit de la disposition transitoire de 1 article
103 de la Constitution concerne exclusivement le jugement
d’un ministre. La procédure 2 laquelle il aurait été fait réfé-
rence par les termes “dans les cas visés par les lois pénales”
ne peut évidemment pas avoir pour effet de rendre la Cour de
cassation subitement compétente pour juger d’autres person-
nes que les ministres. D’autre part, la disposition transitoire
confere un pouvoir discrétionnaire a la Cour de cassation
qu’elle limite expressément par deux éléments: la Cour ne
peut juger que dans les cas visés par les lois pénales et par
application des peines qu’elles prévoient. La procédure pé-
nale n’est pas mentionnée dans la disposition. L’ application
des lois pénales ne semble donc pas commandée par 1’ article
103 de la Constitution en ce qui concerne la procédure ou le
“mode de procéder”. Elle résulte d’un choix fait par la Cour
de cassation, choix que la doctrine avait d’ ailleurs anticipé.'”

Constitution, de qualifier elle-méme le délit et de déterminer
1a peine, afin de mettre les dispositions constitutionnelles en
conformité avec celles des traités.!'® La Cour se contredirait-
elle A quelques lignes d’intervalle, dans le méme arrét, en
recourant, selon les besoins, 2 une interprétation stricte ou
large des mémes dispositions? En toute hypothese, si réfé-
rence implicite 3 une maniére de procéder il y a réellement,
dans les limites précisées an paragraphe précédent, elle pro-
cede plus du terme “juger” que de ceux “dans les cas visés
par les lois pénales”.

Ensuite, la formulation implicite donnée par la Cour 2
I’article 103 ne résiste pas 2 I'article 12 de la Constitution
dont I’alinéa 2 mentionne expressément que “Nul ne peut
étre poursuivi que dans les cas prévus par la loi, et dans la
Jorme qu’elle prescrir’. Seule une disposition expresse est de
nature 3 modaliser ce droit proclamé, notamment dans le chef
des coprévenus du ministre, fiit-ce dans une loi prise en vertu
deIarticle 12 de la Constitution, mais susceptible alors d'étre
contrdlée par la Cour d’arbitrage. La Cour a expressément
précisé, & propos des régles de connexité, que “les disposi-
tions des articles 226 et 227 du Code d’instruction criminelle
ne sont pas I'expression d"un principe général du droit, mais
constituent une régle qui est commune et applicable 2 toute
procédure pénale”.'*® Ces régles ne procedent donc pas de
Iarticle 103 de la Constitution mais bien de son article 12.
Non pas que le contenu normatif de ces régles y soit directe-
ment fixé, ce qui aurait permis 2 la Cour d’éviter le renvoi
préjudiciel sur la base du méme raisonnement, mais en invo-
quant une autre disposition constitutionnelle. Les régles de
connexité sont établies par les articles cités du Code d’ins-
truction criminelle, en vertu de ' article 12 de la Constitution.
Elles constituent des normes législatives formellement sou-
mises au contrdle de la Cour d’arbitrage que I'article 103 de
la Constitution n’a pas pour effet d’€luder.

Troisiéme élément. La Constitution elle-méme ne contient
aucune indication particuliére quant au mode de procéder dans
le cadre de I’article 103. A supposer méme qu’elle ait fait
référence au Code d’instruction criminelle ou que celui-ci ait
été adopté en vertu de I’article 12, alinéa 2 de la Constitution,

la simple référence 2 une norme législative n’a évidemment
pas pour effet d’en modifier la valeur légale et d’élever le
code 2 un rang supérieur dans la hiérarchie des normes. Or, Ie
respect dfl A la Constitution, y compris par les régles légales
de connexité, se cristallise principalement 3 I’endroit des prin-
cipes d’égalité et de non-discrimination. Les juridictions
comme le législateur lui-méme, s’il avait par exemple exé-
cuté I'article 103 de la Constitution, y sont tenus.'® Seul le

Plusieurs éléments confortent ce point de vue.

D’abord, quelques ‘attendu que’ plus haut, la Cour pré-
cise, en réponse A un moyen invoqué par les prévenus, la
portée de la modification apportée le 5 mai 1993 au pouvoir
dont elle use. Selon la Cour, cette portée est strictement limi-
tée. Elle concerne uniguement le retrait a la Cour de la com-
pétence qui lui était attribuée par I’article 134 ancien de la

e Aé.

"¢ La question préjudici par le p Stalport conbinait les art. 10 et 11 de la Constitution, socle de la compétence
soulevée de 1a Cour d’arbitrage, avec les art. 12, 13 et 147 de la Constitution. Toutefois, les art. 12 et 13 s’en remettent entierement 2 la
loi. Leur portée est donc limitée 2 1a complémentarité: ils confortent 1’analyse une fois établie 1’irrelevance de Iart. 103 de 1a Constitution
2 fonder la compétence de la Cour de cassation 2 juger au fond d’autres personnes que les ministres.

"1 Voy. sur ce point la contribution de Vuye, H. publiée dans le méme numéro de la revue.

'8 Point I, A.

119 Point 1, B. Dans le méme sens: Cass. (Ire ch.), 19 décembre 1980, Pas., 1981, 1, 453; Cass. (22 ch.), 4 juin 1995, Pas., 1986, 1, 1215.
2 L es exigences constitutionnelles en droit pénal ont été évoquées par MARTENS, P. dans des observations formulées sous le titre
“Détention et Constitution”, sous C.E., arrét asbl Ligue des droits de ’homme et asbl Syndicat des avocats pour la démocratie, n* 58.310,
21 février 1996 et civ. Litge (réf.), 12 février 1996, J.L.M.B., pp. 721 4 733, surtout pp. 727 et 728, n* 9 2 11. Le droit pénal est avant tout
structuré autour de la liberté individuelle dont le sizge figure 2 I'art. 12 de la Constitution. Inévitablement, il est aussi articulé autour des
principes d’égalité et de non discrimination dont le respect effectif, y compris par le 1égislateur, en les combinant éventuellement avec
T’art. 12 de la Constitution, est garanti par le contrdle organisé et exclusif opéré par la Cour d’arbitrage sur recours en annulation &
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Constituant aurait pu y déroger'®! sans controle interne basé
sur le principe d’égalité. Telle est une des conséquences de la
constitutionnalisation du droit pénal et de la procédure pé-
nale. Il s’agit de respecter les pouvoirs attribués par le Cons-
tituant aux autorités chargées de légiférer et d’en contrdler
Iapplication. Pour paraphraser P. MARTENS, “Si I’ état des pro-
cédures est tel que les recours permis sont disparates et incer-
tains on peut attendre du législateur qu'il les rende cohérents
et qu’il restitue son autonomie 2 la procédure pénale. Mais on
ne peut prendre prétexte des lacunes du droit positif pour les
importer dans le droit constitutionnel”.”Z En I'espece, le 1¢-
gislateur n’a manifestement pas dérogé au principe d’égalité
en ce qui concerne les coprévenus d’un ministre. La formula-
tion contradictoire du motif avancé par la Cour est d’ailleurs
significative 2 cet égard. La discrimination dont se prévalent
les coprévenus serait le fait de 1"article 103 de 1a Constitution
qui confre “compétence A la Cour de cassation pour juger les
ministres dans les conditions que cette disposition constitu-
tionnelle détermine”. A aucun moment il ne s’agit de juger les
coprévenus d’un ministre. Les régles de connexité sont seule-
ment appliquées a I’occasion du procés d'un ministre, dont la
Cour de cassation connait sur la base de I’article 103 de la
Constitution. Il est ainsi piquant de constater que 1’argument
choisi par la Cour pour éviter le renvoi préjudiciel obligatoire
peut lui tre retourné dans des termes identiques. Le champ
d’application de Iarticle 26 de la loi spéciale est effective-
ment limité A certaines questions, pourvu notamment qu’elles
visent des normes législatives. L’ argument avancé par la Cour
n’est toutefois pas valide dés lors que le champ d’application
de la disposition transitoire de I"article 103 de la Constitution
est également restreint au jugement des seuls ministres.
Finalement, le choix opéré par la Cour reléve du bon sens
et permet de juger dans la “légalité”.' Sur ce point, la Cour
releve trés correctement qu’en 1’absence d’une loi prévue par
Particle 103 de la Constitution et en présence d’une disposi-
tion transitoire lui conférant un “pouvoir discrétionnaire”, la

i) oy question préjudicielle. Or, le droit constirutionnel “oblige &

Cour n’est pas pour autant livrée 3 I'arbitraire. Ele a I'obli-
gation de respecter plusieurs dispositions internationales
parce que, comme leur désignation I'indique, elles sontd’ap-
plication directe dans I’ordre juridique interne.™ En aval de
ce constat, la Cour applique le Code d’instruction criminelle,
non parce que la Constitution I'y invite, mais notamment
parce que ces régles existantes “garantissent le plein exercice
des droits de la défense et un procgs équitable”. La Cour
n'avait en réalité guere le choix.

En somme, les régles de connexité, i la source de la dis-
crimination soulevée, procédent en réalité des articles 226 et
227 du Code d’instruction criminelle et non de I’article 103
de la Constitution. A cet égard, la Cour se contredit dailleurs
lorsqu’elle affirme que 1'article 103 de la Constitution im-
pose I'application de régles qu’il a fallu “reconnaitre”'? au
préalable. L’opération fait penser 2 I'étape incontournable,
inhérente 2 la fonction de juger, qui consiste A déterminer la
loi sensu largo applicable au cas d’espece. Une fois détermi-
née, si la norme est une loi sensu stricto, un décret ou une
ordonnance, sa constitutionnalité peut ou doit &tre vérifiée
par le mécanisme de 1a question préjudicielle, dans les condi-
tions que détermine la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage,
c’est-a-dire sans que la juridiction de renvoi puisse exercer
un pouvoir d’appréciation plus large que celui qui lui est
reconnu.' Le domaine de 1'évidence doit régner en dehors
des dispenses de renvoi limitativement énumérées par la loi
spéciale. De méme que “le juge qui a ordonné le renvoi ne
peut (évidemment) lui-méme contrler la norme a appliquer
auregard des régles visées A I'article 26 de la loi spéciale”,”
3 peine d’6ter toute utilité au mécanisme de la question pré-
judicielle, la juridiction statuant en dernier ressort commet
un exces de pouvoir en contournant I’obligation de renvoi
sous prétexte que I’origine pourtant claire d’un prescrit nor-
matif se situe dans une norme autre que législative. Le moin-
dre doute doit profiter au justiciable — en I’espece des “accu-
sés”! — 2 qui le 1égislateur spécial a voulu garantir I'interven-

1

des valeurs ‘surpl ’ celles que le Constituant

tient pour fondamentales, n’autorisant 3 s’en écarter que dans la mesure qu’il indique et dans 1a forme qu'il prescrit. L’apport du droit
constitutionnel au droit pénal, ce par quoi il dérange mais ensuite ordonne celuici, ¢’est qu’il impose de le concevoir dans le respect de
la hiérarchie des normes” (p. 727, n° 9). Sur le théme, le renvoi 2 la thése de VERDUSSEN, M. s’impose: Contours et enjeux du droit
constitutionnel pénal, Bruxelles, Bruylant, 1995.

12t MaRTENS, P., 0p. cit., J.LLM.B., 1996, p. 731, n" 17.

12 MaRTENS, P., 0p. cit., J.L.M.B., 1996, n° 19, p. 733.

13 “Ep appliquant les régles existantes, la Cour ne fait pas oeuvre de législateur”. Et le choix de régles 1égales, accessibles et prévisibles
garantit le plein exercice des droits de la défense et un procés équitable (point I, A). Dans le méme sens: SOHER, J. et TuLkens, F.,
“Laffaire INUSOP. Palliatifs jurisprudentiels 4 I'incurie séculaire du législateur”, Journal des proces, 1996, n° 3, pp. 28 et 29.

141 eg “dispositions d’application directe dans 1’ordre juridique inteme” citées sont celles contenues dans 1a Convention de sauvegarde
des droits de I'homme et des libertés fondamentales et dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques.

125 ¢ terme est utilisé comme tel par la Cour de cassation. Selon elle, le pouvoir discrétionnaire prévu par la disposition transitoire de I’art.
103 de la Constitution pour juger les ministres “oblige la Cour & reconnaitre les normes suivant lesquelles elle doit procéder”.et A “se
conformer quant au mode de procéder, aux dispositions d’application directe dans I’ordre juridique interne, (...), & 1a Constitution, aux
régles du Code judiciaire, aux dispositions communes applicables 4 toutes les procédures p et aux principes généraux du droit”
(point L, A). Si la Cour de cassation n"a pas fait “ocuvre de [égislateur”, I'arrét ne peut pas &tre considéré comme étant lni-méme 2 la source
de l1a discrimination. Le mécanisme préjudiciel n’aurait plus aucun sens car le motif permettrait d’éluder toute obligation de renvoi chaque
fois que le juge détermine une régle de droit applicable a I'espece dont il est saisi. Il arrive que le juge de renvoi “se trompe” de.régle
applicable. Lorsque “I’erreur” est commise par un juge de degré inférieur, les juges d'appel et, en dernier secours, la Cour de cassation et
le Conseil d’Etat sont 13 pour la rectifier, le cas échéant. Mais lorsqu’une juridiction statue en dernier ressort, les parties ne disposent
d’aucune voie de recours, ¢’est-3-dire en réalité d’aucun secours. Tel est évidemment le cas en I'espce.

128 ] e pouvoir discrétionpaire de la Cour de cassation ne peut pas déroger sur ce point puisqu’il est limité au jugement des ministres. La
Cour entend par ailleurs “se soumettre” 2 la loi spéciale sur la Cour d'arbitrage puisqu’elle argumente son refus de renvoi sur la base de
son article 26.

177 SyETENs, L.-P. et Levsen, R., op. cit,, 1993, p. 62.
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tion de la Cour d’arbitrage 2 un moment donn€ de la procé-
dure.

15.4. La critique doit étre constructive. Le propos n’est pas
de considérer la discrimination comme étant établie ou non.
Sans doute le traitement différencié consécutif a 1’applica-
tion des régles de connexité — A supposer qu’il soit établi'?® —
peut-il étre considéré comme poursuivant un objectif 1€gi-
time.'® L’observateur extérieur reste toutefois sur sa faim.
La Cour d’arbitrage n’a pas été saisie de la question. Celle-ci
reste donc sans réponse, 2 moins d’une saisine ultérieure
ayant le méme objet. Devrait-on dire qu’elle reste sans ré-
ponse légitime? Car, somme toute, la Cour de cassation n’in-

duit-elle pas de 1a sorte une appréciation personnelle au fond
qu’elle substitue a celle pourtant réservée  la Cour d’arbi-
trage? La Cour de cassation s’en est bien entendu défendue.
En témoigne la formulation du motif de refus: “a supposer
que (...) constituent une violation des articles 10 et 11 de la
Constitution, ceux-ci seraient violés, non par (...), mais par
(...)". Peut-il &tre soutenu que la localisation d’une discrimi-
nation soulevée releve déja de I'appréciation au fond et
échappe de la sorte A I'examen de recevabilité imparti au
juge de renvoi?'®

I n’y a pas a dire, le proces LN.U.S.O.P. “met mal a
I’aise” et “géne aux entournures”,"*! également en droit. Il y
a bien entendu le “changement de clientéle pénale des juri-

1281 es régles de connexité procédent en effet de I’art. 12 de la Constitution et du Code d’instruction criminelle plutdt que de I’art. 103 de
la Constitution. La régle est donc identique pour tous, ce qui fait d”ailleurs &crire SOHIER, J. et TULKENS, F. que “les art. 226 et 227 du Code
d’instruction criminelle ne semblent pas en soi discriminatoires™ (op. cit., Journal des procés, 1996, n° S, p. 30). Contrairement 2 ce
qu’indiquent ensuite les auteurs, la discrimination ne semble toutefois pas provenir de la combi des deux dispositions avec I'art.
103 de la Constitution. Si tel était le cas, la Cour d’arbitrage ne serait du reste pas compétente pour exercer sur eux un contrdle de validité
eu égard aux art. 10 et 11 de la Constitution. Une telle formulation reviendrait en effet 2 prétendre, & I'instar de 1a Cour de cassation, que
c’est la disposition constitutionnelle qui établit un traitement différencié. Or, tel n’est pas 1’objet de 1’art. 103 de 1a Constitution, 4 tout le
moins en ce qui concerne les coprévenus d’un ministre. Méme s’agissant des seuls ministres, la disposition ne mentionne pas expressément
la maniere de procéder. Afin d’éviter les confusions, il ne parait donc pas souhaitable de lier les régles de connexité A ’art. 103 de la
Constitution. La question préjudicielle doit uniquement mentionner les normes contr8lées, c’est-2-dire celles qui sont 2 la source de la
discrimination (les art. 226 et 227 du Code d’instruction criminelle) ainsi que les normes de référence (les art. 10 et 11 de la Constitution
combinés, le cas échéant, avec I’art. 12 de 1a Constitution). L’art. 103 de la Constitution peut éventuellement &tre évoqué, mais uniquement
en qualité d’*article pertinent”, au moment d’expliquer I’effet discriminatoire des dispositions 1égislatives, ¢’est-3-dire, en des termes
plus simples, dans la partie de la question qui commence par “en ce que”. Ou, pour prendre une expression utilisée par la Cour de
cassation, sous les termes “lu dans le contexte de” (Cass. (22 ch.), 21 septembre 1993, précité). De son cdté, la Cour d’arbitrage peut
éventuellement justifier le traitement différencié par 1'objectif légitime poursuivi 2 partir de I’art. 103 de la Constitution. Le principe
méme de la discrimination en est cependant étranger et consiste dans la perte, en termes absolus, de garanties procédurales du droit pénal
général. I trouve sa source dans des régles formellement soumises au contrdle de la Cour d’arbitrage dont 1'application dans un cas
particulier révele le caractére discriminatoire. Tel est précisément 1" objectif poursuivi par le contrdle concret de constitutionnalité auquel
donne lieu la question préjudicielle. Ce qui explique aussi que le caractére éventuellement discriminatoire des articles cités puisse étre
“mesuré” par la Cour d’arbitrage A I'application concrite dans sa réponse.
J. Sonr et F. TuLkens font valoir 2 I’appui d’un contrdle combiné que la Cour d’arbitrage a déja été saisie de questions préjudicielles
portant sur des discriminations qu’entrainerait la combinaison de deux dispositions dont aucune prise individuellement n’est critiquable
(op. cit., Journal des proces, 1996, n° 5, p. 30). Ils mentionnent A cet égard I’arrét de la Cour d’arbitrage n° 33/94 du 26 avril 1994, relatif
a la question préjudicielle portant sur les art. 415, al. 2 et 610 du Code judiciaire et I’art. 14, al. ler des lois coordonnées sur le Conseil
d’Etat. L’ ple choisi appelle deux r | La premiére est qu’ des dispositions visées par la question n’est de nature
constitutionnelle. Sauf erreur, il semble méme que jamais une disposition constitutionnelle “discriminatoire” n’ait figuré parmi les
articles combinés effectivement contrdlés par 1a Cour d’arbitrage 2 titre préjudiciel. Dans pareil cas, 1a Cour prendrait au contraire soin de
localiser la discrimination dans la norme constitutionnelle avant de se déclarer incompétente. Tout au plus plusieurs dispositions consti-
tutionnelles sont parfois combinées 2 I'endroit des régles de référence. Il importe sur ce point de ne pas mélanger les genres. Deuxi2me
remarque: la réponse donnée par la Cour d’arbitrage dans 1’espece citée confirme I’analyse exposée ci-dessus. La Cour recherche la
source véritable d’une éventuelle discrimination et formule sa réponse en fonction. La question relevante visait les art. 415, al. 2 et 610 du
Code judiciaire ainsi que l’art. 14, al. ler des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat: violent-ils les art. 10 et 11 de 1a Constitution “dans
la mesure oi lesdits articles n’offrent pas au greffier, A qui le procureur général prés la Cour d’appel a infligé la peine disciplinaire de
I’avertissement ou de la censure, la possibilité d’introduire contre celle-ci un recours en annulation devant le Conseil d’Etat, alors que la
plupart des autres fonctionnaires publics ont, eux, cette faculté?” (B.1.; idla). La Cour dit pour droit que “les art. 415, al. 2, et 610 du Code
judiciaire, combinés avec I’art. 1088 du Code judiciaire, interprétés en ce sens que seul le procureur général prés la Cour de cassation
peut, sur les instructions du ministre de la justice, introduire auprés de la Cour de cassation une demande en annulation d’une décision
d’un procureur général pres la Cour d’appel infligeant la peine disciplinaire de I'averti ou de la censure A un greffier du tribunal
de commerce, violent les art. 10 et 11 de la Constitution” (dispositif; idla). La Cour combine donc effectivement plusieurs articles mais
sélectionne ceux qui, selon elle, sont A la source de la discrimination. L’art. 14, al. ler des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat n’est plus
mentionné A ce stade alors que 1'élément déterminant pour la Cour aura ét€ que “dans cette interprétation, le greffier ne pewt saisir le
Conseil d’Etat, d’une part, et n’a pas, d’autre part, qualité pour saisir la Cour de cassation. Il se voit donc privé de la protection juridique
accordée A d’autres fonctionnaires sans que les différences constatées (...) puissent justifier une telle inégalité” (B.6.1.; idla). Selon la
Cour, la discrimination proc¢de donc bien des art. 610 et 1088 du Code judiciaire, m&me si la Cour n’a pas pu examiner le point de savoir
si 1'art. 608 du Code judiciaire, non indiqué dans la question, et I"art. 14 précité violent ou non les art. 10 et 11 de la Constitution “en ce
qu'ils ne permettraient pas au greffier averti ou ¢ par le pr général d’introduire un recours en annulation devant le Conseil
d’Etat, cette question n’étant pas posée par le juge a quo” (B.6.3.; idla). De ce qui a pu &tre jugé, il ressort 2 suffisance que I'art. 14 précité
ne prive pas comme tel de recours le greffier averti ou censuré,  I’image de I’art. 103 de la Constitution expressément limité au jugement
des seuls ministres.
12 Sur ce point, voy. I’examen auquel se sont livré SoHIER, J. et TULKENs, F., op. cit., Journal des proces, 1996, n™ 6 et 7, pp. 30 et 31.
% Voy. infra,n° 16.
131 ToussaNT, Ph., op. cit., p. 6; Cassius, “L’affaire LN.U.S.O.P. devant la Cour de cassation: ’ambiance des grands jours”, J.T., 1996,
p. 470.
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dictions répressives”,? voire ’amalgame de plusieurs clien-
t2les pourtant bien distinctes. Il y a aussi, & propos du “déni
de renvoi préjudiciel”, une impression irrésistible que le con-
texte général du procds a poussé les juges A travailler “au
finish”. 1l importait d’éviter la question préjudicielle.”” Si la
solution avancée est séduisante et déconcerte plus d’un ju-
riste, elle peut s’avérer dangereuse dans I’optique d’une gé-
néralisation.

16. Les risques d’abus dans la localisation d’une discri-
mination. Il est utile de situer I’ arrét annoté dans un contexte
2 nouveau plus général. Au vu de la jurisprudence exposée
supra, adoptée par les hautes juridictions, il semblait difficile
de prétendre que Iarticle 26 de la loi spéciale n’autorise pas
le juge A apprécier son obligation ou sa dispense de renvoi,
en fonction des normes soumises au contrdle de la Cour d’ar-
bitrage. L’arrét annoté de la Cour de cassation en est une
illustration supplémentaire. Il convient & ce stade de consta-
ter qu’une telle prérogative risque de légitimer les abus.
“L’exemple” donné par la Cour de cassation est-il seulement
isolé?

Le risque de dérapages ne provient pas tellement de I’ap-
préciation directe par le juge de renvoi de la nature des nor-
mes soumises au contrdle de la Cour ou des régles de réfé-
rence qui en limitent I’étendue. Les développements qui pré-
cedent indiquent que la simple “lecture” de la question soule-
vée devrait suffire et permettre de statuer sur ce point.' Une
telle conception ignore cependant la réalité du role joué par
le juge a quo. La simple mention dans les conclusions d’une
loi, un décret ou une ordonnance applicable, suspectée de
violer une régle de référence, ne suffit évidemment pas  lier
le juge. Il revient & ce dernier de pressentir la violation ou la
discrimination et de formuler la question apr¥s avoir assimilé
les éléments de la cause et déterminé les régles applicables
au litige. Ce rdle est parfois assumé avec I'aide des parties. I
arrive aussi que les parties induisent le juge en erreur ou que

92 fbidem, p. 7.

leurs conclusions soient source de confusion. Le juge n'est
en tout cas pas “le porte-parole d’une des parties au litige.
Mais, invité 2 se prononcer dans un cas d’espéce, il s”éclaire
sur la pertinence constitutionnelle d’arguments juridiques
qui, au départ d’une loi, ont été invogqués devant lui”.'*

Idéalement, la démarche du juge devrait comporter deux
étapes bien distinctes, indépendantes I'une de I’autre. L'iden-
tification de la loi applicable au litige devrait précéder la
question d’une éventuelle violation des régles constitution-
nelles de référence. Ce n’est qu’une fois les régles applica-
bles déterminées que devraient surgir les conflits entre nor-
mes, éventuellement soumises au contrdle de la Cour d’arbi-
trage selon leur seule nature.'* La réflexion n’est matheureu-
sement pas aussi cartésienne. En pratique, juger forme un
tout, méme si le juge prendra soin, dans le libellé définitif du
jugement, de respecter les étapes du raisonnement qui s’im-
posent.” Le juge interpréte le texte avant de I'appliquer.'* I1
I’interpréte également pour déterminer s’il est applicable au
cas d’espice. Aussi le danger gudte lorsqu’une discussion
nait  propos de la norme réellement appliquée au cas d’es-
pice, comme dans ’arrét annoté. Le juge de renvoi peut éire
tenté de prétendre, tout en appliquant le prescrit d’une norme
soumise A contrdle, que le contenu de cette norme figure éga-
lement dans une régle supérieure dans la hiérarchie des nor-
mes et échappe de ce fait au contréle de la Cour d’arbitrage.'®
A I’évidence, la force de la tentation sera proportionnelle &
I’intensité de I’obligation de renvoi ainsi qu’au risque de voir
le “préjugé” de constitutionnalité'* anéanti par la Cour d’ar-
bitrage. En pratique, le refus de renvoi opposé par le juge qui
statue en premier et demnier ressort est incontrdlé. Au sur-
plus, la détermination des normes applicables procede de sa
seule appréciation.'! Dans ces conditions, il faut avouer que
la tentation est grande.

17. Une question de recevabilité ou de fond? Un abus du
type que ’on vient de décrire ne peut éire décelé, le cas

133 plusieurs €léments vont dans ce sens. 1. Le procés a mobilisé de nombreux magistrats (19) de 1a Cour de cassation et tel sera 2 nouveau
le cas dans les “affaires” qui suivent. 1l fallait donc éviter tout report conduisant inévitablement & des problemes d'aggnda etau gonflement
de 1'amiéré judiciaire. Dans de telles conditions, il est compréhensible que les juges aient voulu “faire le fonjcmg". 2. Des moyens
similaires 3 ceux pris dans le cadre du procés LN.U.S.O.P. seront inévitablement avancés dans les prochaines affaires, a fortiori ceux qui
ont “fait mouche”. La Cour aurait-elle de la sorte fait oeuvre “Iégislative™? 3. Le proc2s a été fortement médiatisé; le regard du citoyen
était braqué sur le palais de justice de Bruxelles; il fallait montrer “I’ ple” et surtout empécher tout fléﬁc ?t de créFlibiﬁté supplémentaire
aupres de “I’homme de la rue”. 4. Dans un contexte législatif obscure (I’art. 103 de la Constitution n’a jamais été mis ex oeuvre par le biais
d’une loi), le renvoi A la Cour d’arbitrage aurait sans doute altéré la compétence de la Cour de cassation; elle n’aurait plus eu “les mains
libres”.

1 Ainsi, sous I'empire de la loi organique de 1983, GrLier, E. écrit que: “Le texte de la loi est clair: la juridiction devant laquelle une
question de compétence est soulevée est obligée de renvoyer cette question & la Cour d’arbitrage pour 1a seule raison que la question est
soulevée devant elle” (op. cir., 1985, p. 75).

133 DeLpereE, F., “La Cour d’arbitrage et la liberté d’information”, A ire inter I de justice

136 Présentée de la sorte, la mission de renvoi parait évidente. Voy. notamment SALMON, J., op. cit., 1994, p. 387.
137 Greer, E. écrit 2 ce propos que “le juge doit renvoyer la question 2 la Cour, dés lors qu’il apparait de I'ensemble des arguments de
recevabilité et de fond qui sont débattus devant lui, que le dispositif de son jug devra né i s’appuyer sur une motivation
tirée de 1'application (des régles au contrdle de la Cour d'arbitrage), quel que soit le degré d’évidence de la réponse qui doit &tre
fournie 2 la question” (op. cit., 1985, p. 72).

138 Y/ ANDERNOOT, P., , op. cit., 1992, 10" 19, pp. 374 et 375; DE Pack, H., Traité élémentaire de droit civil, T. 1, 1962, p. 303, n° 208.

19 [ a Jocalisation d’un contenu normatif vers le bas de la hiérarchie des normes semble plus difficile A établir, bien que le Conseil d’Etat
ait déja pratiqué cette “technique” pour justifier son propre contrdle de constitutionnalité sur des normes réglementaires. Voy. infra, n’20.
0 A comprendre dans un sens positif, comme évoqué supra, note 40.

4 Lorsqu'une affaire connait plusieurs degrés de juridiction, les parties ont en principe plusieurs occasions de discuter I’application de
regles au litige et I’ Lle i itutionnalité qui en résulte.

lle, 1987, p. 245.
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échéant, qu’au cas par cas. Car s’il s’avére exact que la Cons-
titution établit un traitement différencié dans I'un de ses arti-
cles et s’en remet 2 la loi pour en préciser le contenu, la
discrimination éventuelle ne peut évidemment pas étre cen-
surée.'¥2 La question est de savoir jusqu’oil peut-on remonter
dans la hiérarchie des normes pour déterminer de maniére
raisonnable la source d’une discrimination. A la limite, tou-
tes les lois, tous les décrets et toutes les ordonnances trouvent
leur source dans la Constitution, comme tous les articles de
Ia Constitution proceédent au départ de son article 33.14° Le
seul critere est celui de la cohérence et du bon sens. 11 faut
que I'article de 1a Constitution avancé pour échapper au con-
trdle contienne le principe contesté de manire claire, précise
et immédiate.'* Tel est notamment le cas lorsque la Cour
d’arbitrage s’est déja prononcée en ce sens, y compris dans
un arrét de rejet pour peu qu’il ait été pris sur cette base. En
cas de doute, par contre, il s’impose d’interroger la Cour
d’arbitrage. S’il ne le fait pas, le juge s’engage nécessaire-
ment sur le fond de la discrimination. I s’écarte de la receva-
bilité de la question telle que spécifiée  1'article 26 de la loi
spéciale.'* Il cmpidte alors sur le monopole réservé a la Cour
d’arbitrage, en exergant un pouvoir d’appréciation en dehors
du litige proprement dit. [ s’engage sur la voie d’un contrdle
marginal de constitutionnalité, pourtant expressément pro-
hibé dans le chef des juridictions statuant en dernier ressort,
lorsque sont en présence des normes législatives.

La frontiére entre la “recevabilité” et le “fond” n’est pas
localisable avec précision. La profondeur de I'examen auquel
il est procédé n’est pas un critere qui les départage. Un con-
trdle au cas par cas est d’ autant plus nécessaire.'*6 A moins de
compter sur le contrSle diffus de constitutionnalité et la cor-
rection éventuelle par la Cour d’arbitrage, lorsque 1’ occasion
se présente, de la jurisprudence tendancieuse d’une juridic-
tion de renvoi.'¥’ Il ne semble toutefois pas souhaitable, dans
un Etat de droit, de laisser pareille question au hasard. Pour
prendre un exemple, I’arrét annoté ne résisterait pas a un tel
contrle. Comme développé supra, il ne peut pas étre raison-
nablement soutenu que I’article 103 de la Constitution im-
pose directement un traitemment distinct aux coprévenus d’un
ministre. La connexité procéde du Code d’instruction crimi-
nelle dont les dispositions applicables ont été expressément
reconpues par la Cour de cassation. En cherchant la source de
la discrimination dans une autre disposition que celle recon-
nue comme devant &tre appliquée, la Cour de cassation dé-
borde clairement du terrain de 1a recevabilité assigné par’ar-
ticle 26 de la loi spéciale. L’ origine prétendue est non seule-

ment discutable, mais surtout lointaine, vague et imprécise.
Sous des allures de 1égalité, la Cour de cassation a donc porté
atteinte au monopole de la Cour d’arbitrage. Elle I'a fait de la
méme maniere que si elle avait clairement répondu par la
négative au vice de constitutionnalité invoqué a 1’encontre
d’une loi. En d’autres termes, la localisation d’une discrimi-
nation soulevée est bel et bien susceptible, dans certains cas,
de déborder sur I’appréciation au fond. Or, ’argument est
pratiqué par les trois hautes juridictions.

D. Précédents

18. Précédents dans la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion. La Cour de cassation n’est pas vierge de toute “dé-
localisation” d’un contenu normatif ou d’une discrimination.
Celle-ci peut étre réalisée avec raison. Dans une espice ré-
cente, elle se retranche ainsi derriére le monopole de la Cour
d’arbitrage afin de justifier la décision du juge a quo. Le
demandeur faisait grief 2 la cour d’appel d’avoir négligé
d’examiner 1a conformité d’un arrété royal querellé au par-
tage de compétences relatif aux matidres personnalisables
contenu dans les lois spéciales de réformes institutionnelles.
Selon la Cour, la violation procéde de la Constitution elle-
méme 2 I’endroit de son article 128, § ler. Ayant considéré
I'arrété royal du 27 octobre 1989, pris “au titre de la loi sur
les hopitaux coordonnée le 7 aofit 1987”, comme étant con-
forme 2 cette loi, “la cour d’appel n’aurait pu, sans excéder
ses pouvoirs, contrdler la conformité de la susdite loi 2 la
Constitution”. D’apres la Cour de cassation, la cour d’appel
n’était pas pour autant tenue de demander a la Cour d’arbi-
trage de statuer sur cette question lorsqu’elle estime, comme
en I'espéce, que la réponse 2 la question préjudicielle n’est
pas indispensable pour rendre sa décision. Quant 2 la ques-
tion sollicitée devant la haute juridiction elle-méme, elle est
jugée irrecevable “4 défaut de précision”, le demandeur n’in-
diquant pas “en quoi consisterait la violation alléguée”.!*¢

19. Précédents dans la jurisprudence de la Cour d’arbi-
trage. La localisation d’une discrimination dans une norme
qui n’est pas soumise & son contrdle est un argument déja
avancé par la Cour d’arbitrage pour rejeter un recours en
annulation. L’exemple le plus frappant s’apparente 2 1’es-
pece annotée. I s’agit de I’arr8t n° 90/94 du 22 décembre
1994. La critique des parties requérantes était formellement
dirigée contre I’article 43 de la loi ordinaire du 16 juillet

142 A raison, un tel contrdle n’est pas organisé puisque la force 1égale de la discrimination est identique aux principes d’égalité et de non-
discrimination. En revanche, le probléme de la compatibilité du traité international avec la Constitution est plus difficile A résoudre. La
primauté du droit international commande de le préférer au droit interne. Le juge refusera donc d’appliquer une norme qui lui est
contraire. Y compris lorsque le droit interne est de nature constitutionnelle? Sur la question, voy. M. le procureur général VeLy, J.,
“Contrdle de constitutionnalité et contrdle de compatibilité avec les traités”, Bruxelles, Bruylant, 1992, 210 pp. Pour une occasion
manquée d’apprécier la compatibilité du traité avec la Constitution, voy. C.E., arrét Billy, n° 51.104, 11 janvier 1995 de M. I’ auditeur
Bouvier, Ph., R.R.D., 1995, p. 230 et extraits du rapport. Voy aussi LeteuNE, Y. et Brouwens, Ph., “La Cour d’arbitrage face au contrble
de constitutionnalité des traités”, obs. sous C.A., arrét n° 26/91, 16 octobre 1991, J.T., 1992, pp. 671 4 676.

142 “Tous les pouvoirs émanent de la Nation. Ils sont exercés de la manigre établie par la Constitution”.

144 Une origine lointaine ou diffuse ne peut pas &tre satisfaisante.

3 Voy. supra, n° 10.

s Voy. infra, n’ 19.

47 Pour un exemple, voy. supra, n’ 14 et note 91.

14 Cass. (22 ch.), 24 janvier 1996, RG P.95.0190.F, précité. L’ argument a déja éi¢ critiqué infra, n° 13.
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1993 visant A achever la structure fédérale de 1’Etat, qui in-
sére un article 87bis dans le Code électoral et concerne I’ élec-
tion des sénateurs élus direc Selon la Cour, il ressort
de I’exposé des arguments de la requéte que les griefs des
requérants, selon lesquels il n’a été prévu, pour cette €élec-
tion, ni une circonscription €lectorale distincte ni un collége
électoral allemand, portent en réalité sur les articles 67, § ler,
et 68, § 3 de.la Constitution, qui réglent I'élection du Sénat,
de sorte que la Cour n’est pas compétente pour en connaitre.
La Cour ne peut en effet pas se prononcer sur un moyen qui
1’amenerait 3 apprécier un choix fait par le Constituant (B.2.).
Pour la méme raison, la Cour n’est pas non plus compétente
pour connaitre des griefs formulés 2 I’encontre des articles 5,
alinéa 2, 43, § ler, et 54 de la Constitution (B.2.). Le grief
des requérants était égalerent dirigé contre le fait que la
garantie d’un mandat 2 la Chambre des représentants est re-
fusée aux habitants de la région de langue allemande. Selon
la Cour, le grief constitue une critique des articles 61 et sui-
vants de 1a Constitution, qui réglent 1’élection de la Cham-
bre. Or, la Cour n’est pas compétente pour se prononcer sur
une option que le Constituant a consacrée (B.3.).'*

La Cour d'arbitrage ne se contente pas de localiser le
contenu normatif querellé dans une norme qui ne peut pas
&tre soumise 2 son contrdle. 11 lui arrive aussi de localiser
celui-ci dans une norme qui ne fait pas I’objet du recours en
annulation. Dans ]a méme affaire, la Cour d’arbitrage a ainsi
estimé que la distinction dénoncée par les requérants est
“étrangére” 2 la disposition entreprise.'*

La pratique par la Cour d’arbitrage de ce type d’ argumen-
tation n’empéche évidemment pas le juge de renvoi de se
prévaloir d’un argument similaire. Dans les deux cas, il est
statué sur la recevabilité de la demande 4 propos de la com-
pétence du juge saisi, dans le premier pour suspendre la pro-
cédure afin de renvoyer une question préjudicielle 2 la Cour
d’arbitrage, dans le deuxi®me pour répondre 2 la question
posée. Ce faisant, le juge de renvoi ne semble pas s’ écarter de
la recevabilité telle que limitée par article 26 de la loi spé-
ciale. Il parait en effet impensable, et surtout irréaliste, de le
priver du soin de localiser I'illégalité éventuelle d'un con-
tenu normatif applicable au litige concret, avant de poser une

question préjudicielle limitée par nature aux normes législa-
tives. Le risque d’abus trouve plutdt sa cause dans I'absence
de contrle des motifs de refus.

20. Précédents dans la jurisprudence du Conseil d’Etat.
La méme démarche se retrouve dans plusieurs arréts du Con-
seil ’Etat. La localisation ne s effectue toutefois pas dans un
sens unique. 11 arrive d’abord que la haute juridiction, saisie
d’un recours visant I’annulation d’un réglement, interroge la
Cour d’arbitrage parce qu’elle estime que ledit réglement ne
fait qu’exécuter une loi, un décret ou une ordonnance dont la
constitutionnalité est douteuse. En 4me et conscience, le Con-
seil d’Etat s’en remet volontairement 2 1'appréciation de la
Cour d’arbitrage.'*! Le Conseil d’Etat argumente également
dans le sens inverse, c’est-2-dire en décidant de passer outre
le contrdle de la Cour constitutionnelle. Tant6t le Conseil
d’Etat procéde vers le haut, c’est-2-dire vers la Constitution
ou le droit international. Dans ce cas, I'interprétation des
normes lui revient, en rapport avec I’acte administratif entre-
pris devant lui. Tantdt la juridiction administrative se tourne
vers les normes réglementaires auxquelles il attribue I'inter-
prétation querellée. Le cas échéant, le contrdle de 1égalité lui
revient de plein droit. Dans les deux hypotheses, le Conseil
d’Etat “se dispense™ de poser une question préjudicielle 2 1a
Cour d’arbitrage. Le critére utilisé semble &tre, & premidre
vue, un critére purement formel.

Premier cas de figure. Le Conseil d’Ftat renvoie vers la
Constitution ou vers le droit interational. Il considére ainsi
que la différence de régime entre I'enseignement officiel et
I'enseignement libre, dénoncée par le requérant, trouve sa sour-
ce dans I'article 24 de 1a Constitution et non dans I'article 14
des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat.'s? Il estime égale-
ment que le sort différent réservé aux ressortissants de 1" Union
européenne et aux étrangers ordinaires, notamment en matiére
de regroupement familial, tient aux accords internationaux et
non A I'article 10, 4° de laloi du 15 décembre 1980 sur I'acces
au territoire, le séjour, I'établissement et 1'éloignement des
étrangers. La norme de droit interne rappelle seulement la
primauté des dispositions de droit international directement
applicables et “n’a pas de portée juridique propre”.®®

14 Selon la Cour, il appert en effet de la lecture conjointe des art. 62, al. 2, et 63 de [a Constituﬁon,.qui réglent l‘él‘ect.ior} de la Chambre
des représentants, et de I'art. 67 de la Constitution, qui fixe la composition du Sénat, que le Constitnant, en cons@él-a.".\on du caractére
fédératif de I'Etat, a opté, d’une part, pour une représentation garantie des communautés dans les chambres 1égislatives féglgralea en
recourant A la désignation de vingt et un sénateurs par et parmi les Conseils de communauté et, d’autre part, pour une composition de la

Chambre des fondée

t sur les chiffres de la population. En outre, le principe de la représentation proportionnelle

inscrit & I'art. 62 de la Constitution s‘o‘ppose 2 ce qu’on puisse n’élire qu’un seul député daps une circonscription électorale déterminée,
ce qui serait inévitablement le cas d'une circonscription électorale distincte pour la région de langue allemande, compte tenu, d’une part,
du nombre de députés et, d"antre part, du chiffre de la population (B.3.).

150 Selon la Cour, la distinction opérée par les requérants entre I’absence d'une “liste distincte dans la circonscript_ion électorale.de
Verviers pour les €l sdelaC & gen phone” et “I’existence d’une liste flamande et d’une liste frangaise dans la rfglon
bilingue de Bruxelles-Capitale” est étrangére 3 I'art. 9 de la loi spéciale du 16 juillet 1993 visant & achever _la structure fédérale de 1 Efat,
dans la mesure o cette disposition modifie I’art. 24, § 3 de 1a loi spéciale du 8 aofit 1980. L’existence de listes dlsunf:tes pour l'{.lec.non
du Conseil de la Région de Bruxelles-Capitale est prévue par l'art. 17, § 2 de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions
bruxelloises. L’ absence de listes distinctes dans la circonscription électorale de Verviers découle du mode d'élection du Conseil régional
wallon, tel que celui-ci est réglé par I'art. 24, § 2 de 1a loi spéciale du 8 aclt 1980 de réformes institutionnelles, modifié par I'art. 9 de la
loi spéciale du 16 juillet 1993. Cette disposition ne fait pas I’objet du recours en annulation (B.1.4.).

151 Pour une application commentée, voy. DeLpereg, F., op. cit., A ire inter ! de _.iu.vrice. ¢ lle, 1987, pp. 241 4 250,
surtout pp. 244 2 246. Le Conseil d’Etat se met-il de la sorte & I’abri des critiques du milieu poht}que? L’a!.lteur en appelle & ce que le
recours sur question préjudicielle ne devienne pas le substitut du recours en annulation. Voy. aussi supra, n* 7 et note 18.

2 CE,, arrét Boahout, n* 46,795, 30 mars 1994, J.D.J., 1994, n" 140, p. 32 et note Lacasse, D., p. 35,092 10.

41 CE., arrét Moustaffa Chairi, n° 50.949, 21 décembre 1994, précité. Voy. sut cet arrét ANDERSEN, R., Nmout, P. et Deprg, S, op. cit.,
1995, pp. 164 et 165.
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Deuxieme cas de figure. Le Conseil d’Etat se tourne vers
ies actes soumis a sa censure. Dans un arrét déja cité, le Con-
seil d’Etat refuse de poser une question préjudicielle sollici-
tée par la requérante au motif qu’elle vise la violation des
régles de compétence, non par une loi, mais par I’interpréta-
tion que lui donne (implicitement) le Roi dans un arrété
royal.'** La nuance apportée par la requérante dans la ques-
tion demandée était trompeuse. Ce qui justifie par ailleurs
que la simple formulation d’une question par voie de conclu-
sions ne puisse pas lier le juge de renvoi, au risque de I’ab-
surde et de procédures dilatoires. L’arrét rendu par le Conseil
d’Etat corrige ainsi la localisation du contenu normatif appli-
cable. La loi antérieure 2 la loi spéciale du 8 aodt 1980 de
réformes institutionnelles ne viole pas comme telle les régles
de compétence qui y sont contenues. Il ne peut d’ailleurs pas
étre question d’un conflit entre deux lois fédérales.’* C’est
I’arrété qui est partiellement illégal en tant qu’il interpréte
ladite loi sans tenir compte du partage de compétences établi
entre-temps par la loi spéciale et en le violant.!'* D’autres
arréts confirment la jurisprudence. Ainsi, n’est pas de nature
2 étre posée 2 la Cour d’arbitrage la question qui a trait 2 un
conflit entre une loi fédérale et un arrété royal pris en exécu-
tion d’une loi fédérale ou des décisions individuelles.!¥

En fin de compte, la “délocalisation” n’est-elle pas une
maniere d’appliquer de fagon détournée la troisi¢me faculté,
pour les juridictions ne statuant pas en demnier ressort, de
refuser la question? La norme ayant valeur de loi ne violerait
manifestement pas les articles constitutionnels de référence
puisque c’est une disposition d’une autre nature — supérieure
ou inférieure dans la hiérarchie des normes - qui est en réa-
lité concernée. Dans I'espce annotée, le motif avancé par la
Cour de cassation reviendrait A considérer les normes allé-
guées par les coprévenus comme n’étant manifestement pas
inconstitutionnelles puisque la discrimination est établie par
la Constitution elle-méme a I’article 103 de la Constitution.

A suivre le raisonnement textuel et formel jusqu’au bout,
il semble que non. Le texte de I'article 26 de la loi spéciale
rappelle lui-méme que la constitutionnalité manifeste doit
€tre vérifiée A propos de la loi, du décret ou de I’ordonnance.
Il n’empéche que la localisation d’une discrimination peut
conduire dans certains cas 2 un véritable contrdle constitu-
tionnel désincané du litige. Il y a en effet une différence
entre constater que la régle applicable au litige n’est pas une
norme soumise au controle de la Cour d’arbitrage et recon-
naitre qu'une norme en principe soumise  ce contrdle en
“réchappe” parce que le principe serait contenu dans une

norme d’une autre nature. Lorsque le doute se fait sentir, la
deuxi¢me maniere de procéder peut étre rapprochée de la
jurisprudence du Conseil d’Etat, lorsqu’il s'estime apte 2 re-
fuser le renvoi parce que la question sollicitée “repose sur
une hypothése inexacte”.!*

21. Le deuxiéme arrét LN.U.S.O.P. Le deuxiéme arrét
LN.U.S.O.P., publié et annoté dans ce numéro de la revue,
comporte un titre troisi®me consacré  larecevabilité de I’ac-
tion publique, la connexité et la prescription. Le point III
consacré 3 la prescription fait état dans une section C de nou-
velles questions préjudicielles sollicitées par I’accusé et les
coprévenus. Selon eux, la loi-programme du 24 décembre
1993 rallonge le délai de prescription applicable en 1’espéce
et crée de la sorte une discrimination contraire aux articles 10
et 11 de la Constitution.

Le refus opposé par la Cour de cassation accentue encore
le rapprochement entre la “délocalisation” d’un contenu nor-
matif et Ia prétention d’une hypothése inexacte. Selon la
Cour, les questions soulevées ne rentrent pas plus que les
précédentes dans le champ d’application de I'article 26 de 1a
loi spéciale sur la Cour d’arbitrage. Il n’y a des lors pas lien
de les poser. Le motif repose toutefois sur une lecture des
dispositions entreprises qui n’est plus du tout formelle. Selon
la Cour, il appert des conclusions “que 1’inégalité de traite-
ment dont ils se plaignent résulte, selon les intéressés eux-
mémes, uniquement de la date 2 laquelle des actes d’instruc-
tion ou de poursuite ont été accomplis et de I’effet de tels
actes sur le cours de la prescription, mais non des disposi-
tions de I'article 25 de la loi du 24 décembre 1993". Les
intéressés critiquent donc “non une distinction que créerait
cette loi, mais les effets découlant nécessairement de toute
application de la loi de procédure pénale dans le temps”.

Ni I'article 12 ni aucun autre article de la Constitution
n’établissent le principe de 1'application directe d’un nou-
veau délai de prescription fixé par le biais d'une loi i toutes
les actions publiques nées avant son entrée en vigueur et non
encore prescrites. Sur ce point, la Cour ne s’est pas trompée.
Elle n’a pas osé prétendre que la discrimination procede en
réalité d’un texte constitutionnel dérogeant de la sorte au prin-
cipe d’égalité. L’entrée en vigueur du nouveau délai de pres-
cription esten effet directement réglée parlaloi elle-méme.'*
En sortant ses effets, la loi est donc elle-méme A 1'origine
d’une distinction et d’un traitement différencié. Ce faisant,
elle s’aligne bien sir sur 1’application habituelle des lois de
procédure pénale dans le temps.'® Mais la discrimination

134 C E., arrét Région wallonne, n* 29.692, 25 mars 1988, précité a 1a note 90.

'35 Voy. supra, n° 14, note 90. On se permet de parler de deux lois fédérales car si elles ont été adoptées avant que la Belgique ne soit
fédérale, elles occupent ce rang depuis 1993. Dans le méme sens: C.E., arrét Huberty, n* 50.242, 16 novembre 1994.

1% Dans le méme sens: la loi querellée du 22 juillet 1974 modifiée cette fois par la loi spéciale du 8 aotit 1980; C.E., arrét S.A. Carriéres

et scieries Depauw, n° 32.561, 12 mai 1989, précité A 1a note 90.

'57 C.E., arrét Huberty, n* 50.242, 16 novembre 1994, précité. La question posée par le moyen visait A concilier différentes polices
existantes A propos des établissements hdteliers. Comp. C.A., arrét n° 87/94, 7 décembre 1994, précité.
%8 C.E., arrét Van Der Stichelen, n* 55.977, 23 octobre 1995, précité 2 la note 6.

139 1 "article 26 de la loi-programme du 24 décembre 1993 indique que I’article 25 entre en vigueur le jour de la publication de la loi au
Moniteur belge (Mon. b., 31 décembre 1993, p. 29.257).

1% ] "hypothese doit étre clairement distinguée de celle d’un conflit de lois équipollentes. On a vu supra, n° 14 et note n* 90, qu’une loi
antérjeure 2 la loi spéciale de réformes institutionnelles n’est pas en mesure de la violer car celle-ci a nécessairement modifié, voire abrogé
la premiére. Dans I’espece annotée, la violation soulevée ne concerne pas deux normes législatives, 1'une contrdlée et 1’ autre de référence,
mais bien une loi et les articles 10 et 11 de la Constitution.
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soulevée résulte de I’allongement du délai de prescription et
non du changement, en termes absolus, des régles en cours
de procédure. L’application des lois pénales dans le temps
n'est év idemment pas discriminatoire en soi. De la méme
manigre, elle ne peut pas avoir pour conséquence de valider
toute discrimination qui se réalise in concreto.'s

Au-dela du fond du probléme qui dépasse le cadre des
observations, ' il est surprenant de voir la Cour situer la dis-
crimination autre part que dans la loi querellée, sans pour
autant la localiser dans un texte 1égal ne rentrant pas dans le
champ d’application de I'article 26 de la loi spéciale, mais
tout en concluant qu'il y est extérieur. Manifestement, la Cour
a tenté d’ éviter le reproche d’avoir utilisé sciemment une dis-
pense qui lui est prohibée par la loi spéciale. Ce décidant, la
Cour exerce en réalité un contrdle marginal de constitutionna-
ité et apprécie le fondement de la question sollicitée. Ainsi,
elle examine par exemple I’existence ou non d’une distinction
opérée par la loi. A I'instar du Conseil d’Etat, mais par un
biais différent, de fagon plus sournoise sans doute, la Cour
substitue littéralement son appréciation a celle de 1a Cour d’ar-
bitrage. Et ce, faut-il le rappeler, en toute impunité.

E. Quel reméde?

22. Une intervention législative. Il n’est pas rare de voir le
Iégislateur chercher 2 neutraliser une interprétation jurispru-
dentielle qu’il ne partage pas.'s’ Comment ne pas I'inviter 2
faire de méme lorsqu’une pratique jurisprudentielle con-
tourne sciemment la loi ou la Constitution? Le respect de
I’obligation de renvoi préjudiciel par les hautes juridictions
du pays ne peut &tre assuré que par ’organisation d’un re-
cours destiné A contrdler les refus contestés.

Le choix du remede dépend avant tout des objectifs pour-
suivis par le mécanisme de la question préjudicielle. On a vu
que I'obligation d’interroger la Cour d’arbitrage est princi-
palement guidée par le souci de donner aux parties I'assu-
rance que le conflit sera tranché par la Cour d’arbitrage  un
moment donné de la procédure.'® Or, le Conseil d’Etat et la
Cour d’arbitrage sont les ultimes juridictions de recours. A

161 A 1a lecture du résumé fait par la Cour des demandes de question préjudi

ce titre, sans aucune défiance, I’obligation de renvoi leur in-
combe en particulier. Mais 2 défaut de coopération volon-
taire, il faut bien trouver un “remede”.'*

Le soin attaché 2 éviter la question préjudicielle semble
principalement guidé par la volonté d’éviter les procédures
dilatoires. Inutile de rappeler A cet égard les années et le prix
qu’il aura fallu consentir par les parties insatisfaites pour se
trouver enfin devant la Cour de cassation. Fort heureusement,
la situation n’est pas aussi extréme devant le Conseil d’Etat.
Mais les demidres années ont connu un allongement considé-
rable de la procédure. L’ ajout du temps nécessaire pour obte-
nir une réponse de la Cour d’arbitrage est-il a ce point déme-
suré?

Durant ’année 1994, le délai moyen entre la réception de
la question préjudicielle et I"arrét de la Cour d’arbitrage a été
d’environ sept 2 huit mois,'* sans compter les réponses im-
médiates au terme de la procédure extrémement rapide pré-
vue par les articles 70 272 de la loi spéciale.'” Force est donc
de constater que le temps nécessaire pour garantir au citoyen
qu'il soit statué sur une éventuelle violation des principes
dégalité et de non-discrimination, est extrémement réduit
par rapport au temps que prend la justice “ordinaire” pour
suivre son cours. En particulier, le justiciable soucieux de
reporter autant que possible une éventuelle condamnation,
dispose d’un nombre impressionnant de moyens devenus di-
latoires avec le temps. Dans ces conditions, ne convient-il
pas de concentrer les efforts sur les causes principales de
Parriéré judiciaire? On pense notamment aux lenteurs de
I"expertise, pour prendre un exemple frappant.'® N’est-il pas
indécent, dans un contexte 4 ce point désastreux, de prétexter
le risque de procédures dilatoires pour priver le citoyen d’une
garantie inhérente 2 ses droits fondamentaux? Dans le méme
ordre d’idées, il devrait étre possible, au moment d’établir un
controle des refus, de veiller 2 presser les juges de transmet-
tre leurs questions.’® En tout état de cause, la Cour de cassa-
tion aurait été bien mal venue de considérer le renvoi préjudi-
ciel comme prolongeant la procédure d’un délai déraisonna-
ble alors que les faits de I’affaire LN.U.S.O.P. datent depuis

1981 et que les actes interruptifs de prescription remontent,
pour la plupart, 4 1991 et 1992.'™

ielle, il faut rece que les questions posées par les

coprévenus de Guy Coéme ont sans doute incité la Cour & décider de la sorte. La question posée par le ministre ne laisse toutefois aucun
doute sur 1’obligation qu’avait 1a Cour de cassation de saisir la Cour d’arbitrage.

1€ Yoy, 1a contribution de VERSTRAETEN, R. publiée dans le méme numéro de la revue.

16 Tyrkens, F., “La Cour d’arbitrage et le pouvoir constituant”, in Regards croisés sur la Cour d'arbitrage, op. cit., 1995, p. 3I3etnote 3.

' Voy. supra,n” 5.

1651 3 pratique montre ainsi qu'une obligation non assortie d’une sanction n’a pas de consistance juridique méme lorsqu’elle vise les plus

hautes juridictions du pays.
166 sN COMPERNOLLE, J., 0p. cit., 1995, 1" 8, p. 196.

167 §i une question est posée A la Cour d’arbitrage, les rapporteurs examinent, d2s réception et au vu de la décision de renvoi, sil apparait

ou non que la question est manifestement irrecevable, sans objet ou nereleve

de 1a Cour d’arbitrage.

pas de la compé

Celle~i n’hésitera pas A faire apparaitre la disposition constitutionnelle simplement rappelée si la violfxtiqn touche une autre norme que
celle alléguée et qui n’a pas la valeur d’une loi. Dans I’espice annotée, toutefois, une disposition consh.tu_uonnelle n'e.st pas rappelée par
une loi. Une référence implicite 2 la procédure pénale de droit commun dans un article consacré aux ministres suffirait, selon la Cour de
cassation, 2 justifier une discrimination dans le chef de coprévenus d’un ministre. Voy. supra,n” 15.

168 Voy. récemment MouGeNor, D., “Durée des expertises et contrdle du juge”, J.T., 1996, pp. 361 2 364.

16 Y an COMPERNOLLE, J. dénonce avec raison le délai parfois trés anormal qui sépare le moment ob la juridiction décidz. de poser la
question préjudicielle et la date 2 laquelle le jugerent posant cette question parvient & 1a Cour d’arbitrage. Ce délai est parfois largement
supérieur au temps nécessaire 2 la Cour pour répondre! (op. cit., 1995, n” 8, p. 197). N

™ SoumER, J. et TULKENs, F., op. cit., Journal des procés, 1996, n" 5, p. 29 et note 13, p. 30. A propos du droit A ce que sa cause soit jugée
dans un délai raisonnable, voy. supra, note 57.
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Les lignes qui précédent indiquent clairement que le con-
trole des motifs conduisant 2 refuser le renvoi est parfaite-
ment compatible avec les objectifs poursuivis par le méca-
nisme préjudiciel. Il est surtout indispensable en présence
d’une obligation de renvoi. L'organisation d’un recours a
cette fin réclame assurément une intervention légisiative.”
Comme il a été relevé plus haut, le contrdle doit s’effectuer
au cas par cas, puisqu’au moment de décider du renvoi, la
frontidre entre la “recevabilité” et le “fond” n’est pas loca-
lisable avec précision. En méme temps, il doit &tre rapide,
efficace et limité aux décisions de refus, sur recours d’une
partie 2 la cause. De méme que les rapporteurs examinent,
dés réception et an vu de la décision de renvoi, s’il apparait
ou non que la question est manifestement irrecevable, sans
objet ou ne reldve manifestement pas de la compétence de la
Cour d’arbitrage, un contrdle apparenté peut &tre opéré a par-
tir de la décision de refus.'™ En cas de respect de I’ article 26
de la loi spéciale, le demandeur A I’origine du contrdle sera
rapidement débouté. Mais si la disposition a été violée, on
peut alors imaginer non pas une “cassation” qui véhiculerait
un sentiment marqué de suprématie, mais plut6t une saisine
d’office. La Cour d’arbitrage procéderait des ce moment au
contrdle de constitutionnalité auquel les deux hautes juridic-
tions pensaient 3 tort pouvoir se soustraire, voire qu’elles ont
exercé elles-mémes, le cas échéant, en violation de I’article
26 de la loi spéciale.'”

Ii ne semble pas qu’un tel systéme donne lieu 2 une
“guerre des hautes juridictions”. Au contraire, la situation
actuelle est dans un certain sens hypocrite et crée 1’ambi-
guité. L'obligation incontrdlée de renvoi concourt avec le
contrdle diffus de constitutionnalité au développement pos-
sible d’une jurisprudence judiciaire et administrative diver-
gente de celle de la Cour d’arbitrage, non seulement quant 2
la régle constitutionnelle interprétée, mais aussi quant aux
normes législatives interprétées de maniére 2 les rendre con-
formes 2 la Constitution. $’il est souhaitable que la Cour
privilégie le postulat de rationalité du législateur, il est en
revanche déplorable que, dans certains cas, la Cour soit con-
trainte au respect d’une interprétation de la loi donnée par les
juges administratifs et judiciaires. Il est de méme inadmissi-
ble d’étre amené A devoir constater que la Cour craint parti-
culidrement de remettre en cause les interprétations de la

Cour de cassation et du Conseil d’Etat, de peur de n’&tre pas
suivie par les juges de fond soumis au contrble des deux
hautes juridictions.'” En clair, la sécurité juridique ne peut
pas Etre assurée par le seul espoir de jurisprudences concor-
dantes.

CONCLUSION

23. L’obligation de renvoi particulidrement lourde qui pese
sur les juridictions statuant en dernier ressort vise avant tout
2 garantir au citoyen I’intervention de la Cour d’arbitrage 2
un moment donné de la procédure. La Cour est en effet le
garant exclusif du respect des principes d’égalité et de non-
discrimination par la loi, le décret ou I’ordonnance. Permet-
tre au citoyen de soulever par voie préjudicielle cette ques-
tion précise, lorsqu’elle surgit dans un litige concret, con-
court directement 2 la réalité des deux principes qui consti-

. tuent des droits fondamentaux. Dans ce cadre, les hautes ju-

ridictions ne sont pas “les plus mal aimés” d’entre les juges
de renvoi.'” Elles sont seulement, de par le rang qu’elles
occupent, les destinataires naturels et privilégiés d’une obli-
gation stricte de renvoi.

C’est pourquoi 1'abondante jurisprudence mise au ser-
vice de véritables “dénis de renvoi préjudiciel” ne manque
pas de surprendre. La Cour de cassation et le Conseil d’Etat
ont-ils le sentiment de “se soumettre” a 1’appréciation de la
Cour d’arbitrage a 1’occasion du renvoi?*” Pourtant, lorsque
sont concernées des compétences distinctes et exclusives, il
s’agit plutdt de déférer une question précise et incidente, avec
I’assurance d’un respect réciproque, du c6té du juge de ren-
voi de ne pas empiéter sur le contrble de constitutionnalité
limité et réservé par la Constitution 4 la Cour d’arbitrage, du
c6té de 1a Cour constitutionnelle de ne pas s’immiscer dans
le litige concret qu’il appartient au juge a quo de vider. Autre-
ment dit, les juridictions de renvoi ne peuvent pas “dépen-
dre” de 1a Cour d’arbitrage a propos d’une compétence qui
lui est expressément.réservée.'” Il reste que, comme on 1’a
montré, les hautes juridictions de renvoi ne respectent pas
leur obligation et ne tiennent pas leur “rdle”.'™ Peut-étre par
esprit de revanche, mais pas tellement envers la Cour d’arbi-
trage dont la question préjudicielle est organisée A I'image de

m Dan_s ce sens: LA(?ASSE, D., op. cit., J.T., 1996, p. 158 et op. cit., J.D:J., 1994, p. 35, n" 10. Face aux empiétements dénoncés, 1’auteur
préconise que l.e _léglslatc\u' fédéral amende la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage en vue d’instituer en pareil cas la possibilité pour le
requérant de saisir cette Cour d’un recours contre I’arrét du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation refusant illégalement de poser la
question préjudicielle.

72 .Le risque de recours dilatoires serait ainsi fortement réduit, vu le peu de temps gagné par la procédure raccourcie ou du type de celle
dé_!a pn?vue aux art. 70 & 72 de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage (voy. supra, n° 6). L’établissement d’une jurisprudence constante,
déja existante & de nombreux égards, ne tarderait pas a diminuer la durée de la procédure et 2 jal les ch de réussite d’un tel
recours.

'™ Dans ce sens, mai_s a I'initiative personnelle de la Cour d’arbitrage et sans 1'aménagement d’un recours contre le refus de renvoi, voy.
RiGaux, M.-F., op. c_tr.,.J.LM.B., 1990, p. 211, n° 9. La saisine d’office doit permettre de cantonner Ia Cour d’arbitrage au réle qui Iui est
rése’rvé par la Constitution. I ne s’agit en effet pas de priver la juridiction de renvoi de la faculté d’interpréter la Constitution. La violation
de I’art. 26 ne concerne pas 1'interprétation de la Constitution mais le contrdle de la validité des normes législatives.

‘7.‘ L’analyse est le résultat de I'étude précitée de LomBaerT, B., R.B.D.C., 1996, A paraitre, L’ auteur parle en conclusion d'un véritable
“jeu du chat et de la souris” entre les trois hautes juridictions du pays.

175 MARTENS, P., op. cit., 1991, p. 63.

176 Sur 1’absence de tout lien de subordination entre le juge de renvoi et 1a Cour d’arbitrage, voy. MELCHIOR, M., op. cit., R.B.D.C., 1995,
p. 62, n" 3; VANDERNOOT, P., , op. cit., 1992, n" 2, p. 358.

177 Sur ce point, comp. MELCHIOR, M., op. cit., R.B.D.C., 1995, pp. 63 et 64, n* 6 et 7.

178 V ANDERNOOT, P., , op. cit., 1992, p. 371, n" 16.
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la Cour, & “vocation limitée”. Plutét vis-2-vis du 1égislateur
qui, en 1989, n’a pas hésité A leur manifester sa méfiance au
moment de renforcer leur obligation de renvoi. En toute hy-
pothese, pareille attitude ne peut déboucher 2 terme que sur
la consolidation des compétences de la Cour constitution-
nelle. Car face aux contours constitutionnels répétés, surtout
Al’occasion de dossiers importants, on imagine sans difficul-

tés le 1égislateur étre tenté de recourir A un expédient: confé-

rer 2 la Cour d’arbitrage un contrdle plus étendu avec une
autorité plus grande.

L’espéce annotée s’inscrit dans la tourmente entre hautes
juridictions. La Cour de cassation utilise un “subterfuge”'™
lui permettant d’éviter, sous une apparence de légalité, le
renvoi préjudiciel sollicité par lés coprévenus du ministre
Guy Coéme. Ceux-ci sont en effet surpris d’étre attraits de-
vant la Cour de cassation en vertu des régles de connexité, ce
qui a pour effet de les priver de la possibilité de se défendre
devant les juridictions d’instruction, d’un double degré de
juridiction ainsi que d’un recours en cassation. Une situation
assurément discriminatoire. Fallait-il encore étre en mesure
de saisir la Cour d’arbitrage afin d’ apprécier son éventuelle
légitimité. La Cour de cassation évite “I'obstacle” en
délocalisant 1a discrimination soulevée du Code d’instruc-
tion criminelle vers la Constitution. Selon la Cour, a suppo-
ser qu'une discrimination soit établie, elle le serait non par
les articles visés dans les conclusions des parties, mais par
Particle 103 de la Constitution en ce qu’il confere compé-
tence 4 la Cour de cassation pour juger les ministres dans les
conditions que cette disposition constitutionnelle détermine.

Le raisonnement est correct sur le plan juridique car la
Cour de cassation n’est pas tenue de saisir la Cour d’arbi-
trage de questions liées 2 des articles de la Constitution. Ce
sont toutefois les prémisses du raisonnement qui ne sont pas
valides. L’article 103 de 1a Constitution ne conceme que les
ministres. Il n’est donc pas en mesure de 1égitimer la discri-
mination subie par les coprévenus d’un ministre. L’article
103 n’établit pas non plus les régles matérielles de connexité,
ce que fait en revanche une norme législative, le Code d’ins-
truction criminelle, formellement soumis au contréle de la
Cour d’arbitrage. Le motif avancé s’ apparente dés lors 2 une
violation de I’ obligation de renvoi. L’ attention est donc atti-
rée sur le risque d’abus que comporte 1'appréciation de la
recevabilité d’une demande de renvoi préjudiciel, sans con-
trdle des motifs de refus. En particulier, le risque s’accentue
lorsque la localisation formelle d’un contenu normatif appli-
cable est sujette 2 discussion et que la compétence de 1a Cour
d’arbitrage en dépend. A cet égard, la pratique réguliere du
motif par les trois hautes juridictions n’est sans doute pas de
nature A rassurer.

La Cour de cassation ne commet pas un “déni de renvoi
préjudiciel” dans I affaire I.N.U.S.0.P.; elle en commet deux.
Le deuxi®me arrét de 1a Cour est I occasion pour elle de subs-
tituer plus nettement encore son contrdle de constitutionna-

lité A celui de la Cour d’ arbitrage, toujours sous I’ apparence
d’une demande de renvoi jugée irrecevable. Cette fois est en
cause une loi postérieure aux faits et aux actes interruptifs de
la prescription, ayant pour effet I’application de nouveaux
délais de prescription rallongeant de la sorte les anciens dé-
lais. Pour le ministre et les coprévenus, il y a encore discrimi-
pation. Selon la Cour, il n’y en a pas. La loi ne fait aucune
distinction mais comporte seulement des effets découlant
nécessairement de toute application de la loi de procédure
pénale dans le temps. En statuant sur I'existence d’un traite-
ment différencié, 1a Cour exerce manifestement un controle
de constitutionnalité et empigte clairement sur la compétence
exclusive de la Cour d’arbitrage. Le role qu’elle s’attribue ne
vise plus du tout la détermination de a loi applicable & I'es-
péce ou I'examen de la recevabilité de 12 demande de renvoi.
La Cour s’est donc laissée tenter. II faut toutefois bien recon-
naitre que la tentation du “déni de renvoi préjudiciel” est
grande pour les hautes juridictions en I'absence de tout con-
trole.

Faut-il que le législateur intervienne face & ce qui a été
poliment qualifié des “réticences™® 2 respecter I'obli gation
de renvoi? C’est ce que semblent appeler les violations répé-
tées et délibérées de I’article 26 de la loi spéciale sur la Cour
d’ arbitrage, lorsque ce n’est pas la Constitution, par les trois
hautes juridictions. C’est surtout indispensable si celles—ci en
viennent 2 considérer que le droit d'&tre jugé dans un délai
raisonnable leur permet d’éviter le renvoi préjudiciel, méme
obligatoire, en appréciant I’utilité du renvoi A partir des trois
dispenses de "article 26, § 2, pourtant réservées aux juridic-
tions ne statuant pas en dernier ressort.'®! Face 4 “tant d'ima-
gination dépensée dans le seul but de contourner 1a loi (...)
peut-étre serait-il plus sage de laisser i 1a Cour d’arbitrage le
soin de faire elle-méme le tri entre les questions inutiles et les
questions sérieuses et de réduire les délais dans lesquels elle
donnera sa réponse”.'™ Sans aller forcément jusque 13, un
remade semble inéluctable. Si le législateur n’instaure pas
dans 1a loi spéciale un contrdle des refus contestés, mieux
vaut de suite y gommer 1" obligation spéciale de renvoi pour
les juridictions statuant en dernier ressort. En toute hypo-
thése, il a été démontré que le contrle est compatible avec
les objectifs poursuivis par le mécanisme préjudiciel. Il de-
vrait prendre (encore) moins de temps que le renvoi préjudi-
ciel dans sa version actuelle. Il peut &tre limité 2 1’examen de
la recevabilité du renvoi, sur base de I'article 26 de la loi
spéciale, afin de ne pas prononcer 1’éventuel sentiment de
subordination. '

Si le législateur intervient dans le sens souhaité, il con-
vient de corriger en méme temps les effets pervers de 1'obli-
gation de renvoi. Le mécanisme préjudiciel poursuit en effet
deux objectifs qu’il convient d’équilibrer. La garantie de voir
intervenir la Cour d’ arbitrage ne peut pas devenir un moyen
dilatoire. Ainsi, en matiére pénale, devant la Cour de cassa-
tion, il convient de prévenir le risque de voir introduire des

1" SomER, J. et TULKENs, F., op. cit., Journal des procés, 1996, n" 5, p. 30.
18 SoumEr, J. et TULKENS, F., op. cit., Journal des proces, 1996, 1" 5, p. 29.

191 SpvonarT, H., op. cit., 1992, pp. 1480 et 1481, n" 14.
182 MARTENS, P., op. cit., 1991, p. 66.

183 ] & contréle Limit& aux motifs de refus a pour seule conséquence de rendre effective I’obligation de renvoi déja existante. Le sentiment
de subordination ne devrait donc pas &tre accentué par rapport a celui €ventucllement ressenti en 1989.
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demandes de renvoi répétées destinées a gagner du temps. En
effet, dans I’état actuel de la procédure et de I’ article 26 de la
loi spéciale, la Cour de cassation est en principe tenue din-
terroger la Cour d’arbitrage autant de fois que sollicité. En
sachant pertinemment bien que le renvoi a un effet suspensif
sur la procédure, le risque de paralysie est donc bien réel.
Dans le méme ordre d’idées, il serait plus logique de dispen-
ser de renvoi le juge statuant en référé, en particulier le juge
administratif dont les décisions ne sont pas susceptibles de
recours.'™ Finalement, le législateur devrait s'attacher 2
pounctuer le renvoi de délais destinés 2 éviter les pertes de
temps inutiles dans la communication des décisions de ren-
voi.'s

Le législateur spécial n’est pas le seul & pouvoir interve-
nir. Le Constituant pourrait également le faire puisque sont
en jeu des droits fondamentaux. Son intervention est-elle seu-
lement souhaitable? Dans son état actuel, la Constitution re-
connait expressément 2 1*alinéa 3 de son article 142 la faculté
dans le chef de toute juridiction d’interroger la Cour. Ne faut-
il pas établir une relation plus étroite entre la Cour d’arbi-
trage et les juridictions 2 cet endroit privilégié dans la hiérar-
chie des normes? Pas en instaurant une obligation incondi-
tionnelle qui conduirait €videmment A I’absurde. Mais en re-
connaissant par exemple le droit pour le citoyen de saisir la
Cour d’arbitrage, 2 un moment donné de la procédure, pour
trancher une question qui lui est réservée.

1™ Voy. supra, note 95.
® Yoy. supra, n® 22.
1% MarTENs, P., op. cit., J.L.M.B., 1996, n° 19, p. 733.

La constitutionnalisation des diverses branches du droit
signifie que nos constitutions ne peuvent plus étre tenues
“pour des catalogues de préceptes décoratifs”,'® Il faut espé-
rer que le “dépliement” que connaissent les principes d’éga-
Lité et de non discrimination'® soit accompagné au plus tot
d’un contrle 2 la fois plus étendu et plus contraignant par la
Cour d’arbitrage. Y contribue directement 1'aménagement
des mécanismes de contrdle constitutionnel pour rendre ce-
lui-ci toujours plus effectif. A cet égard, deux legons peuvent
étre tirées: I effectivité devrait étre d’autant plus grande que
le controle est directement organisé par la Constitution et par
laloi spéciale; elle ne 1’ est toutefois pas 2 défaut de palliatifs
en cas de d’éviction.

Pour I'heure, I'espéce annotée risque bien de ne pas &tre
unique en son genre. D’autres affaires suivent devant la Cour
de cassation. Laissera-t-on aller les choses comme on I'a fait
a propos de Iatticle 103 de la Constitution, toujours privé
d’une loi d’application? En I'absence de recours organisé
pour contrdler les refus de renvoi, on peut toujours inviter les
hautes juridictions 2 faire preuve de réserves, Vu la jurispru-
dence exposée supra, on laissera toutefois 2 d’autres le soin
de précher dans le désert. En rappelant toutefois que le pro-
pos n’est pas de conclure 4 la discrimination “couverte” par
la Cour de cassation. Au contraire, il y a fort 2 parier que la
Cour d’arbitrage, dans son état actuel, n’aurait pas exercé
une censure.

' MARTENS, P., “Thémis et ses plumes. Réflexions sur 1’écriture juridique”, in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage & Frangois
Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 370. Voy. aussi GrLiaux, P., “La protection spéciale de I’égalit€ est-elle limitée 2 la seule violation
des art. 6 et 6bis de la Constitution?”, obs. sous C.A., 23 mai 1990, J.L.M.B., 1990, pp. 1303 & 1317,
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