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L’AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE
DE LA DECLARATION D’'ILLEGALITE INCIDENTE

Marc NIHOUL
Professeur aux F.UN.D.P. Namur
Directeur du centre de recherches PROJUCIT
Avocat au barreau de Bruxelles

« Le repos des familles et de la société
foute entiére se fonde non seulement sur
ce qui est juste mais sur ce qui est fini »

MONTESQUIEU

INTRODUCTION

Larticle 159 de la Constitution a suscité d’importantes discussions, en
doctrine et en jurisprudence, au sujet des autorités, des normes et de la
sanction directement visées par la disposition constitutionnelle. La
question de la force ou de 'autorité de la chose jugée de la déclaration
d’illégalité incidente faite sur la base de I’article 159 de la Constitution est,
quant i elle, davantage passée inapergue. 1l s’agit pourtant d’une question
essentielle dans un Etat de droit. Une question qui mérite d’étre distinguée
de celle de la portée du refus d’application en tant que tel, par ailleurs
traitée par Diane DEOM dans le méme ouvrage.

Certes, la déclaration d’illégalité et le refus d’application sont intimement
liés dans V'opération de juger ou de contrbler la légalité d’un acte
administratif dés lors que la premiére conditionne le second. Avant de
refuser I"application d’une norme, le juge doit en constater I’illégalite.
Avec le recul, cependant, le constat d’illégalité pourrait bien constituer en
lui-méme une sanction distincte du refus d’application. Une sanction qui
justifie, le cas échéant, le recours a I’expression « déclaration
d'illégalité ». Une sanction qui ne saute pas aux yeux a la lecture de

L’auteur remercie chaleureusement R. VAN MELSEN et F.-X. BARCENA pour leur
relecture attentive et leurs observations enrichissantes.



L'article 159 de la Constitution

Iarticle 159 de la Constitution, moins encore que le refus d’applicat%on
déja déduit implicitement des termes « n ‘appligueront ». Une’sanct{on
direclement liée 2 Pautorité de la chose jugée’ dont la declgratfon
d’illégalité pourrait étre revétue. Le cceur de la question est de savoir sl ’la
déclaration d’illégalité incidente revét une autorité de la chose jugee
absolue ou, au contraire, relative. En cas d’autorité relative, la déclargltlon
d’illégalité incidente s’imposerait uniquement aux parties litigea.ntes. . En
cas d’autorité absolue, elle lierait également les tiers, en plus des parties au
litige. Elle vaudrait erga omnes, comme le dit si bien I’expression latine
consacree.

11 convient d’insister, par souci de clarté, sur le caractere juridictionnel4 de
la déclaration d’illégalité étudiée, précisément susceptible de lui conférer
le statut de sanction. 11 en irait différemment d’un constat d’illégalité posé
par une autorité administrative, en particulier, a défaut pour celui-ci de
revétir I'autorité de la chose jugée.

La déclaration est, en outre, qualifiéc d’incidente. Devant le Conseil
d’Elat, en particulier, la déclaration d’illégalite ne porte pas sur I’acte

L’on dit bien « auforité de la chose jugée», i se fier 4 la définition retenue par
I’article 23 du Code judiciaire.

Le juge judiciaire n’aurait en effet pas le pouvoir d’écarter une décision émanant
d’une juridiction administrative, par exemple, sous réserve de Iobligation de vérifier
si elle ne fait pas ’objet d’un recours autorisé par la loi et si elle n’est pas rendue sur
une contestation qui, d’aprés la loi, est du ressort exclusif des tribunaux,
conformément aux articles 144 et 145 de la Constitution (Cass., 12 mars (942, Arr.
Cass., 1942, p. 23 et concl. Proc. gén. HavoliT DE TERMICOURT, alors Av. gén. ;
RJD.A., 1946, p. 22 et obs. P. DE VISSCHER ; Rev. de l'adm., 1942, p. 329 et obs.
R. OCKRENT ; P. BOUCQUEY, « Vers une redéfinition des relations entre le juge
judieiaire et le juge administratif ? », C.D.P.K, 1997, pp. 560-572).

La précision n’est pas sans importance eu égard  |’ancienne théorie du ministre-juge
selon laquelle le ministre ou l’administrateur est juge de droit commun des
réclamations formulées par les administrés et I'acte administratif qui en résulte est
assimilé 4 un jugement (v. & ce sujet M. NIHOUL, Les priviléges du préalable et de
!'exécution d 'office, Bruges, La Charte, 2001, n” t97, p. 257). Entre-temps, la Cour de
cassation a eu l"occasion de préciser que 1’appréciation du pouvoir exéculif sur la
validité ou la nullité de ses arrétés ne lie pas les eours et tribunaux. V. Cass., 10 févrer
1943, Pas., 1943, 1, p. 61 et Cass., 5 juillet 1943, Pas,, 1943, 1, p. 282, aménagés par
nos soins : « [ ‘appréciation des secrétuires généraux des ministéres sur la nullité ou la
validité des arrétés qu'ils ont pris (et qui sont controlables) ne saurait lier le pouvoir
judiciaire ». Dans le méme sens : Cass., 7 avril 1876, Pas., 1876, I, p. 246 ; Cons.
Guerre de "armée d’occupation, 27 janvier {923, Pas., 1923, 11, p. 124,
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Quelle autorité ?

suspendu ou annulé®, Mais bien sur le réglement — le plus souvent® — qui,
en amont, fonde l'acte suspendu ou annulé et qui, déclaré illégal,
communique son vice a ce demier pour entrainer, en aval, sa suspension
ou son annulation. C’est en eela que la déclaration ou I'illégalité est dite
« incidente ». Avec quelle autorité & 1’égard des tiers, en particulier, qu’ils
soient citoyens, juges, administrés ou autorités ? Tel est précisément
’objet de la question étudiée. Celui de la force ou de autorité de la
déclaration d’illégalité faite dans une décision de justice pour justifier le
refus d’application sur pied de I’article 159 de la Constitution et que nous
qualifions la « déclaration d’illégalilé incidente ». Une question passée
sous silence en doctrine et en jurisprudence dont |’attention semble s’étre
focalisée pour I’heure sur le refus d’application, I’annulation, la
suspension ou encore le rejet de telles demandes en ce qui concerne
I’autorité de la chose jugée en matiére administrative.

La question est essentielle, disions-nous. Elle est aussi loin d’&tre évidente.
La réponse pourrait méme étre plurielle.

Il n’est en cffet pas exclu a priori qu’une déclaration d’illégalité incidente
soit susceptible de revétir une autorité différente selon qu’elle figure dans
un arrét de suspension ou d’annulation du Conseil d’Etat, en principe nanti
d’une autorité¢ erga omnes, ou dans une décision judiciaire, dont ’autorité
est d’ordinaire qualifiée de relative’. Intuitivement, il faut convenir que
telle est la premieére idée qui vient a I’esprit : I’autorité de la déclaration
d’illégalité incidente suivrait naturellement I’autorit¢ de la décision dans
laquelle ¢lle se trouve. A la réflexion, cependant, il n’est pas non plus
exclu que 'autorité de la déclaration d’illégalité incidente varie selon
quelle est localisée dans un arrét d’annulation ou dans un arrét de
suspension, dés lors qu’a la différence du premier, ce dernier est frappé

L'on exclura volontairement du champ de I'étude la question spécifique de I"autorité
du rejet d’une exeeption d’illégalité dans la mesure o un tel rejet peut étre assimilé a
Jortiori & celui d’une demande de suspension ou d’annulation dont I'autorité est
considérée comme nulle par le pouvoir judiciaire au nom de la théorie de I'objet
véritable du recours. V. ei-dessous n° 40 et note 213.

En pratique, I’autorité jurisprudentielle d’un arrét eonstatant ['illégalité d'un
reglement, eomparé 4 une décision individuelle, sera d’avantage susceptible d’étre
invoquée ultérieurement chaque fois que ledit réglement trouvera application, Dans le
sens d’une autorité « plus grande » de ee fait : D. DE Roy, « Le contrdle de 1égalité
des actes administratifs par le juge de cassation », note sous Cass., 9 septembre 2002,
JL.MB., 2003, p. 1179, note 2.

Sous réserve d’exeeptions légales et jurisprudenticlles sur lesquelles nous aurons
I’'occasion de revenir.
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d’un caraclére provisoire. Cela méme si I'autorité de 1’arrét de suspension
est égalemenl réputée absolue.

La question de l'autorité de la chose jugée de la déclaration d’illégalité
incidente ne se pose pas uniquement en matiére administrative, mais
¢galement en droit constitutionnel. Une bréve comparaison s’imposera, en
conseéquence, avec I’autorité attachée a la déclaration d’inconstitutionnalité
contenue dans un arrét de la Cour constitutionnelle. Spécialement avec
Iautorité attaehée a la déclaration d’illégalité d’une norme reglementaire
contenue dans un arrét de la Cour constitutionnelle, pour étre complet,
puisque I’hypothése est désormais avérée®.

Au besoin, des propositions concrétes seront formulées pour tenter
d’améliorer le systéme légal actuel, selon les conclusions qui seront tirées
en fin de réflexion.

La question est trés technique. Elle est aussi plus complexe qu’il 0’y parait
a premiére vue. La question est surtout importante. On peut méme dire
qu’elie est cruciale dans le cadre d’un Etat de droit efficace, point
seulement en termes de responsabilité des autorités publiques®. Tellement
cruciale que I’on pouvait s’attendre a trouver la solution dans la loi
directement, voire, & défaut, dans une jurisprudence affirmée et constante
de la Cour de cassation ou du Conseil d’Etat.

Rien de tel, en réalité. La loi reste muette. Les lois, plus exactement, restent
silencieuses, car tous les juges peuvent recourir a I’article 159 de la
Constitution. L’on et pu trouver la solution, par conséquent, dans le Code
Judiciaire, dans les lois coordonnées sur le Conseil d’Etat ou méme dans le
Code d’instruetion criminelle ou dans la Constitution, voire dans toutes ces
normes 2 la fois. ..

L’article 159 de la Constitution date toutefois de 1831 et le silence des lois

n’avait rien d’étonnant a I’époque : la portée de la déclaration d’illégalité
incidente ne posait guére de difficulté, en 1’absence d’une juridiction

V. sur ce point P. LEWALLE, « La Cour constitulionnelle, Jjuge de I'administration »,

En hommage d Francis Delpérée. ltindraires d’un constitutionnaliste, Bruxelles-Paris,
Bruylant-L.G.D.J., 2007, pp. 887-908.

Si elle est absolue, |"autorité de la chose jugée de la déclaration d'illégalilé incidente
sera en effet déterminante pour 1’établissement d’une faule éventuelle en présence
d’une autorilé publique dés lors que toute illégalilé, selon la Cour de cassalion, ¢sl en
régle conslitutive de faule en droit belge.
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investie d’un pouvoir général d’annulation. A 1’époque, le pénal tenait le
civil en etat, si bien que la question ne se posait pas vraiment non plus du
point de vue purement judiciaire. 11 est plus surprenant, en revanche, que la
question n’ait pas été réglée en 1946, avec la création du Conseil d’Etat,
méme s’il est compréhensible que le 1égislateur ait été retenu par d’autres
questions plus immeédiates,

Il n’en reste pas moins que si la question posée reste ouverte a 1'heure
actuelle et qu’elle mérite d’&tre discutée aujourd’hui, c’est avant tout parce
que le législateur n’a pas cru bon la trancher dans un dispositif clair,
cohérent et précis. Ce qu’il convient de regretter avec force.

A défaut de trouver la solution dans les lois, I'on pouvait s’attendre a
trouver celle-ci dans la jurisprudence et, de préférence, dans une
jurisprudence unanime et « supréme ». L’on songe, en particulier, 4 I'un ou
Pautre arrét de principe rendu par la Cour de cassation, par le Conseil
d’Etat en assemblée générale voire encore par la Cour constitutionnelle.

Mais la jurisprudence non plus n’est guére prolixe. Rares sont les décisifms
qui tranchent la question expressément, de maniére claire et précise.
Nombreuses sont en revanche celles qui résolvent le dilemme a la sauvette.
De maniére générale, les décisions de justice ne sont en tous cas pas
unanimes entre elles, ce qui fait plutét désordre s’agissant d’un €lément
primordial de la protection juridique du citoyen.

Quant a la doctrine, elle est quasi muette sur ce point précis.

Devant ce silence de la loi, de la jurisprudence et de la doctrine, il ne reste
plus qu’a raisonner avec les moyens du bord et proposer des solutions.
Nous le ferons en trois temps. Premiérement, nous prendrons le temps de
[’analyse approfondi¢ de la 1égislation, de la jurisprudence et de la_ doctrine
de maniére 4 fonder notre réflexion (1). Deuxiémement, nous envisagerons
différentes pistes de solutions (II). Enfin, troisiémement, nous soumettrons
des propositions (III).

L. L’ANALYSE DE LA LEGISLATION, DE LA JURISPRUDENCE ET DE LA
DOCTRINE

L’analyse de la législation, de la jurisprudence et de la doctrine portera

successivement sur deux objets distincts. D’abord, sur la valeur des
principales décisions de justice rencontrées en matiére administrative en
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genéral (A). Ensuite, sur la valeur de la déclaration d’illégalité incidente en
partieulier (B).

Sur ce demnier point, il s’agira surtout de montrer 1’absence d’une théorie
jurisprudentielle aboutic en la matiére. Auparavant, nous aurons pris le

soin d’élargir le débat en évoquant les principales évolutions en matiére
d’autorité de la chose jugée.

A. LA VALEUR DES PRINCIPALES DECISIONS DE JUSTICE

La loi n’est donc d’aucun secours en ce qui concerne 1’autorité de la chose
Jugée de la déclaration d’illégalité incidente. Elle ne I'est ni sur ce point
Précis ni 4 vrai dire sur celui, plus large, d’une véritable théorie homogéne
et cohcrente de I’autorité des décisions de Justice en général. L’on doit se
résigner 4 constater le régne du particularisme 3 cet égard. Le droit positif
s’est construit par touches successives, tantét jurisprudentielles'®, tant6t
législatives, sans aucune vue d’ensemble. A telle enseigne que F, RIGAUX
parle aujourd’hui d’« autorités de chose Jugée » au pluriel et non d’une
scule''. Et pourtant, les mémes questions se posent bien souvent, quel que
soit le juge ou la discipline concernée. En particulier, ’autorité de la chose
Jugée s’¢tend-elle aux motifs qui sous-tendent le dispositif juridictionnel et
ladite autorité est-elle opposable aux tiers 7 Deux questions essentielles du
point de vue du sujet abordé dans les lignes qui suivent. Deux questions
qui méritent une étude transversale dés lors que le contrdle de légalité des
actes administratifs est lui-méme fransversal ou diffus. La déclaration
d’illégalité d’un acte administratif est susceptible de se retrouver dans
n’importe quelle décision de justice dés lors que chaque droit dans chaque
matiére est susceptible de trouver sa source, ses limites ou son
conditionnement, en tout ou en partie, dans un acte administratif

Aprés avoir identifié rapidement la valeur des principales décisions de
Justice rencontrées en matidre administrative et la source Juridique qui
permet de I’établir (1), nous reprendrons plus en détail les deux questions
simplement évoquées jusqu’ici (2). Le tout non sans profiter du résultat
des travaux de nos collégues dans chaque discipline, sans lesquels {’effort

10

En premier lieu jurisprudentielles, conviendrait-il de préciser,
1

F. RIGAUX, « Autorités de la chose jugée », JT., 2007, pp. 318-19. Comp. G. DE
LevAL et F. GEORGES, L'effet de la décision de Justice. Contentieux européens,
constitutionnel, civil et pénal, I itge, Anthémis, 2008 ; J. VaN MEERBEECK, « La fin de

I"autorité. .. de chose Jjugée ? », in Liber amicorum Mickel MA4HIEU, Bruxelles, Larcier,
2008, pp. 141-163.
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de synthése efit &t€ plus ardu encore.
1. Les autorités de la chose jugée

Comme indiqué ci-dessus, le droit positif de 1a chose jugée semble s’éire
construit par touches successives, tantdt jurisprudentielles, ?a_nt(“)t
législatives, sans aucune vue d’ensemble. 11 en résulte que lf.ES décisions
juridictionnelles ne sont pas égales devant la loi. Seules certaines d_’entre
elles ont vu leur portée précisée par la loi et, le cas échéant, celle-mkn’est
pas toujours absolue. Ainsi, seules les décisions judiciaires ot les arréts de
la Cour eonstitutionnelle font ’objet de réelles précisions légales,
respectivement dans la loi spéciale sur la Cour dl’?rbitrage et Qans le'Code
Jjudiciaire, alors que les arréts du Conseil d’Etat’* et les décisions ’pg'n_ales
sont les parents pauvres en législation. ID’un autre cété_, l?s decn§1on§
judiciaires, en régle, sont revétues de Iautorité de la chose jugée relative, a
la différence des autres, sous réserve de deérogations légales ou
jurisprudentielles, selon le cas". Un rapide tour d’horizon s’impose i ce
double égard.

Les lois coordonnées sur le Conseil d’Etat se limitent & disposer que la
section du eontentieux administratif du Conseil d’Etat « statue par voie
d’arréls »'* et que « Les juridictions administratives saisies par renvoi du
Conseil d’Etat aprés un arrét d’annulation se conforment t.i cet arrét sur le
point de droit qu’il juge »"*. Cette derniére précision ne vise toutefois que
les arréts rendus par le Conseil d’Etat en qualité de juridiction d’appe'l. Les
lois coordonnées ne définissent méme pas les concepts de suspension et
d’annulation, les deux sanctions pourtant réservées de maniére générale au

' Non sans paradoxc dés lors que la valeur des arréts de suspension et d’annulation de la

Cour constitutionnelle semble avoir été fixée par la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage
en tenant compte de I’expérience des arréts du Conseil d’Etat non générée par la
législation.

Des exceptions légalcs existent en effet, dans lesquelles 1’autorité absolue c,le la_a chose
Jugée est établie, en matiére judiciaire de brevets, d’état des personnes et d’actions en
cessations instruites comme en référé (I"aptonté est étendue d 1*égard de I‘asstfre:ur en
matiére d’assurances de responsabilité pour awtant que celui-ci ait au minimum
assumé la direction du proces). Des exceptions jurisprudenticlles aussi, en matiére
pénale, avec 1’évolution tout aussi jurisprudentielle, dans le sens d’une plus grande
relativité, que I’on connait en la matiére.

Articles 7, 11, 12, 13, 14-15, 16, 17, 18, 26. L’article 7 dispose de maniére générale
que « La section du contentiewx administratif statue par voie d'arréts, dans les cas
prévus par la présente loi et les lois particuliéres ».

Atticle 15.

14
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Conseil d’Etat en matiére administrative. A propos de la suspension, elles
précisent seulement que celle-ci vise I’exécution de I’acte, sans plus'®.
Elles ne disent rien, a fortiori, en ce qui concerne le refus d’application ou
la déclaration d’iliégalité incidente qui, lorsqu’ils fondent la suspension ou
|’annulation, leur est nécessairement préalable. Mais il est vrai que ceux-ci
trouvent leur source dans Particle 159 de la Constitution directement.
Seuls les travaux préparatoires de la loi portant création du Conseil d’Etat
énoncent 4 plusieurs reprises ’effet erga omnes de annulation'’,

En dépit du silence de la loi, les arréts d’annulation rendus par le Conseil
d’Etat ont été reconnus, en doctrine'® et en jurisprudence’, comme étant

16

17

Article 17 des lois coordonnées. L’article 18 parle, quant 4 lui, de la suspension de
["acte...

V. Projet de loi portant création d’un Conseil d’Etat, Doc. parl., S, s. e., 1939, n° 80
pop. 26, 28, 38 et 41 ; Ann. Parl, S., 4 juillet 1939, p. 610; Doc. parl, S, s. e. 1946,
n° 58, P 6 et ’autorité erga omnes des arméts d’annulation du Conseil d’Etat, 5
l’c’exclu{non des arréts de rejet; Rapport préc. Parrété du Régent du 23 aolt 1948
déterminant ia procédure devant la section d’administration du Conseil d’Etat, Mon.
?-24 aofit 19:8, p. 6826 ;I:.l sujet de Varticle 4 dudit arété, V., aussi P. LE:VALLE:
ontentieux administratif, 3° éd., Bruxelles, Larcier, ¥ . -
e s if, er, 2008, n° 617, pp. 1099-1100, et
11 peut ginsi étre considéré quc les arréts comportant une sanction d’annulation ou de
suspension rev(?tent nécessairement une autorité distincte de celle prévue par le droit
commun 4 Particle 23 du Code judiciaire combiné avec Iarticle 2 du méme code, du
_fall'dc leur. d_ispositif. Sur cette guestion, rem. R. WITMEUR, ¢ L’autorité de la ch’ose
jugée administrativement », in B. BLERO (¢d.), Le Conseil d’Etat de Belgique.
Cinguante ans aprés sa création (1946-1996), Bruxellcs, Bruylant, 1999, pp. 772-779.
Sur le statut de droit commun du Code judiciaire en ’absence d’incompatibilité, v
M. NHOUL, ¢. c., 2001, n® 516-525, pp. 638-649, Rem. au passage Projet de’loi
p?ﬁant création d'un Conseil d’Etat, Doc. parl., 8., s. e. 1946, 1° 58, p. 7 : « Les régles
re'gissanr Pautorité de la "chose jugée", laquelle n'a d’effets que "inter partes”, ne
découlent point de la Constitution, mais de I'article 1351 du Code civil. Le législa’teur
r_erinaire a donc le droit de les modifier. M. Wodon cite d'ailleurs des cas on les
Jugements des tribunaux ordinaires ont des effets a I'égard des personnes étrangéres d
.'!'a cause, Par exemple, en matiére de faillite ». Plus tard, I’article 1351 du Code
judiciaire sera transféré 3 Iarticle 23 du Code judiciaire.
V. de manitre générale P, WIGNY, Principes généraux du droit administratif belge, 4°
éd., Bruxelles, Bruylant, 1962, n° 532, p. 427 ; A. BUTTGENBACH, Manuel de d;ait
administratif, 3° éd., Bruxelles, Larcier, 1966, p. 492, n® 513 ; C. CAMBIER, Droit
administratif, T. 1, Bruxelles, Lareier, 1968, p. 468 ; M. LEROY, Les réglem’ents et
leurs juges, Bruxelles, Bruylant, 1987, n® 127, pp. 173-174 ; A. ALEN, A. MAST, et
1. DUIARDIN, Précis de droit administratifbelge, 11° éd. (par rapport au premier précis
d’A. MasT), Bruxelles, Story-Scientia, 1989, p. 615, 0°® 667 ; M.-A. FLAMME, Droit
administratif, T. I, Bruxellcs, Bruylani, 1989, n®™ 253-253bis, pp. 603—607 ;
W.LAMBRECHTS, Geschillen van bestuur, 3° éd. add., Antwerpen Kluwer
rechtswetenschappen, 1990, p. 207; J. SALMON, Le Conseil d'Etat, ,Bruxelles,
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Bruylant, 1994, pp. 527-528 ; A. VaN MENSEL, 1. CLOECKAERT, W. ONDERDONCK ¢t

S. WYCKAERT, De administratieve rechishandeling. Een proeve, Gent, Mys &

Breesch, 1997, n™ 341-343, p. 125 ; P. BOUVIER, Eléments de droit administratif,

Bruxclles, De Bocck, 2002, n® 326, p. 279 ; G. DE LEVAL, Eléments de procédure

civile, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2005, n® 175, p. 253, note 139; M. LEROY,

Contentieux administratif, 4° éd., Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 764 ; P. LEWALLE,

0. ¢, 3% éd., 2008, pp. 1128 et s. (rem. n° 647, p. 1138 1 « L’annulation (...) crée dans

['ordonnancement juridique un « vide », situgtion objective qui, en principe, est

apposable d tous et invocable par tous »). V. plus sp. M. Boes, « Beschouwingen over

de gevolgen van nietigverklaringsarresten van de Raad van State », in Liber amicorum

Josse de Wilmars, Antwerpen, Kluwer rechiswetenschappen, 1982, p. 5; A. VANDER

STICHELE, « Voor een betere uitvoering van de arresten van de Raad van State », int

Liber amicorum F. Dumon, Antwerpen, Kluwer rechtswetenschappen, 1983, p. 987,

D. LAGASSE, « Responsabilité de 1’administration 2 "occasion de I'exécution des

décisions des juridietions administratives », in La responsabilité des pouvoirs publics,

Bruxclles, Bruylant, 1991, 0° 2, p. 197 ; M.L. WILLOT-THOMAS, « Les effets juridiques

et pratiques des jugements en matidre administrative », A.P.T.,, 1992, pp. 78-79;

B. BLERO, «Du contenticux de la suspension et des autres mesures provisoires
organisé par la loi du 19 juillet 1991 », A.P.T, 1993, p. 140 ; P. LEWALLE, « L’autorité
de Ia chose jugée des arréts prononcés par le Conseil d’Ftat au contentieux de I’exees
de pouvoir et le juge judiciairen, in Le conlentioux interdisciplinaire — Het
interdisciplinair geschil, Diegem, Kluwer, 1996, pp. 174-264, sp. 0" 17, p. 193;
C. BERX, Rechtsbescherming van de burger tegen de overheid. Een analyse van het
systeem van administratieve rechtspraak in Belgié, Antwerpen-Groningen, Inlersentia
Rechtswetenschappen, 2000, p. 108, n° 212 ; 8. LusT, Rechtsherstel door de Raad van
State, Brugge, Dic Keure, 2000, n° 135, p. 252; S. Lust et P. POPELIER,
« Rechtshandhaving door het Arbitragehof en de Raad van State door de uitoefening
van dc vemietigingsbevoegdheid : de positieve ¢n negatieve bijdrage aan de
rechtsvorming », R. ., 2001-2002, pp. 1217-1224 ; P. DE SOMERE, « 1.’exécution des
décisions du juge administratif », 4.P.T., 2005, pp. 1-22 ; J. THEUNIS, « De “exceptie
van onwettigheid” (artikel 159 G.W.) : meer vragen dan antwoorden », R.W., 2007-
2008, p. 1268, o° 5. Adde Proc. gén. W. J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, alors Pr. av.
gén, Cass., concl. préc. Cass., 16 décembre 1965, Pas., 1966, 1, p. 513, sp. p. 524 et
notes 47-48 ; Proc. gén. W. GANSHOF VAN DER MEeERSCH, conel. eonf, préc. Cass,, 22
octobre 1970, Pas., 1971, 1, p. 162 et note 1.

V. parmi tant d’autres C.E., Van Woensel, o° 15497, 6 octobre 1972, Rec., 1972,
p. 707 ,; CE,, Tibax, n° 20.599, 30 septembre 1980, Rec., 1580, p. 1161 et T.B.P.,
1981, p. 342, B.1.8; Cass., 2 décembre 1981, Pas., 1982, 1, 450 ; Cass., 13 mai 1982,
Pas., 1982, 1, p. 1056, concl. Proc. gén. VELU, alors Av. gén.; J.T, 1982, p. 772 et
concl, ; RC.J.B., 1984, p. 10, note R.-O. DALCQ ; Cass., 27 mars 1984, Pas., 1984, 1,
p. 871 ; Cass,, 15 scptembre 1988, Pas., 1989, 1, p. 50 ; Cass., 19 octobre 1989, Pas.,
1990, 1, p. 200.

Dans trois arréts récents, la Cour de cassation a expressément identifié 1"existence
d’un principe générat de droit de I'autorité de la chose jugée des arréts d’annulation
prononcés par lc Conseil d’Etat: Cass., 21 décembre 2001, Pas., 2001, p. 2204 ;
JLMB., 2002, p. 1032 et obs. D. PHILIPPE, « Annulation de nomination et lien
causal » (en conséquence Pamrét bénéficic également aux candidats qui n’ont pas
poursuivi ’annulation, leur abstention d’agir ne permettant pas de déduirc une
renonciation 4 leurs dreits) ; Cass., 26 mars 2004, J.T, 2004, p. 560 ; Cass., 21 juin

219



L'article 159 de la Constitution

nantis de ia plus forte autorité de chose jugée qualifiée d’absolue ou erga
omnes en ce qu'elle lie tous les sujets de droit, des juridictions aux
particuliers en passant par les autorités, spécialement celles chargées
d’appliquer la norme. Cette qualité est liée 4 la nature du contrdle imparti a
la Haute juridiction administrative qui est de type objectif’. 1l porte avant
tout sur des actes et non des personnes ; sur la [égalité générale et égale
davantage que sur des droits subjectifs tributaires de titres juridiques
différents. L unanimité de la doctrine et de la jurisprudence sur ce point
incline P. LEWALLE  y déceler « Ja nature (méme) des choses »*'.

L’on pourrait penser que cette qualité soit réservée aux arréts d’annulation
compte tenu du caractére provisoire des arréts de suspension. Comment
I’arrét de suspension pourrait-il avoir une portée absolue alors qu’il ne lie

2004, Pas., 2004, p. 1095 : « L autorité de chose jugée qui est lide aux décisions des
Juridictions administratives constitue un principe général de droit administratif qui
n'est pas sounis d | 'application des dispositions du Code judiciaire ». Rappr. C.E., sa
Ballast Nedam Groep, n° 84.724, 18 janvier 2000 et les principes de « {‘applicabilité
erga ommnes et ['effer rétroactif d'un arrét d'annulation ». Comp. A, BOssUYT, « Les
principes généraux du droit en droit administratif et droit public, dans la jurisprudence
de la Cour de cassation», in S, GILSON (dir.), Au-deld de la loi ? Actualités et
évolutions des principes généraux du droit, Louvain-la-Neuve, Anthémis, 2006,
p. 177.

Ainsi, par exemples, la Cour de, cassation tire-t-clle comme conséquence de
I’annulation d’un réglement que les poursuites fondées sur lui som dépourvues de
fondemnent (Cass., 22 janvier 1974, Pas., 1974, 1, p. 535 ; Cass., 22 octobre 1973, Pas.,
1974, 1, p. 196 ; Bruxelles, 22 juin 1999, TM.R., 2000, p. 238 et R.B.D.C., 2001,
n® 44, p. 109 {F. TULKENS et ). SQHIER, « Les cours et tribunaux, Chronique de
jurisprudence 1999-2000 ») ; Cass., 10 octobre 2000, Pas., 2000, p, 1508 ; M. LEROY,
0. c., 4° &d., 2008, p. 764 ; P, LEWALLE, 0. c., 3° éd., 2008, p. 1105, n” 323) ou que le
moyen fondé sur la violation d’une disposition réglementaire annulée est irrecevable
{Cass., 9 juin 1977, Larcier Cassation, 1997, p. 255, cité par P, LEWALLE, o. c., 3° éd.,
2008, n° 625, p. 1107).

M. LErROY, o. ¢, 1987, n® 127, p. 173, B. BLERO, 0. c., AP.T, 1993, p. 140,
P. LEWALLE, 0. ¢, 3° &d., 2008, n” 643, p. 1130.

P. LEWALLE, o. ¢, 3° éd., 2008, n° 641, p. 1129, aménagé par nos soins. L auteur
reléve que la portée erga omnes d’un arrét d’annulation peut étre limitée, en ce qui
concerne un acte individuel, aux personnes ayant introduit un recours,  I’exclusion de
ceux qui s’en-seraient abstenus {cette jurisprudence administrative n’est toutefois pas
partagée par la Cour de cassation) (n® 645, pp. 1134-1136). Des voies de recours somt
par ailleurs ouvertes et la tierce-opposition confirmerait et contrebalancerait 'effet
erga omnes attaché aux arréts d’annulation (n® 646, pp. 1136-1137). La tierce-
opposition est cependant également organisée en matiére judiciaire en ce qui concerne
des décisions réputées nanties d’un effet relatif,
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pas le juge du fond, par définition ? La jurisprudence® et les précis de
contentieux administratif enseignent cependant que la suspension
«produit (...) ses effels crga omnes, comme l'annulation le fera plus
tard »**, avec pour conséquences d’interdire a 1’autorité de refaire méme
partiellement ’acte attaqué sans réparer 1illégalité déclarée et de rendre
sans objet les autres demandes de suspension qui auraient été ou seraient
introduites contre le méme acte. Quant au juge judieiaire, il est tenu par la
suspension jusqu’a nouvel ordre™. La suspension differerait cependant de
P'annulation non point quant a intensité¢ dc son autorité mais quant i la
nature de la sanction et & son champ d’application temporel. A la
différence de I'annulation, en effet, la suspension n’aurait pas d'effet
rétroactif*® dans la mesure ot elle ne porte pas sur I’existence de 1'acte
mais uniquement sur son exécution.

La suspension comme lelle n’aurait pas d’effet rétroactif mais I'illégalité
de I’acte suspendu justifiant ladite sanction ne serait pas dépourvue de
toute portéc sur le passé. M. LEROY identifie cette portée comme relevant
de la «présomption d’illégalité » réfragable susceptible d’avoir des
implications rétroactives : ainsi « (...) I'autorité jurisprudentielle d’un tel
arrét peut-elle étre invoquée méme pour la période antérieure d ’arrét, &

2 V. par exemple C.E., De Liedekerke, o° 35.392, 5 juillet 1990 ; C.E., Peeters et cris,

n°39.575, 4 juin 1992.
M. LEROY, o. c., 4° éd., 2008, p. 889. V. aussi P. LEWALLE, o. c., 3° éd., 2008, p. 1105,
n’ 323, V. encore B. JaDOT, «Lc pouvoir de suspendre I’exécution d’actes
administratifs reconnu au Conseil d’Etat, par la loi du 16 juin 1989 », Ann. dr.
Louvain, 1990, p. 265, n ® 38; P. LEVERT, « L’efficacité en amont des arrts.
Suspension et mesures provisoires », in B. BLERO (dir.), 0. c., p. 752 ; B, BLER, 0. ¢.,
AP.T., 1993, pp. 144-145; E. LANCKSWEERDT, Het administratief fort geding,
Antwerpen, Kluwer, 1993, 0° 21, pp. 16-17.
J. THEUNIS, 0. ¢., R.W., 2007-2008, n™ 6-9, pp. 1268-1269 (au point de devoir prendre
des mesures provisoires tel I’ordre d’arrdter des travaux) (2 noter que I'auteur indique
que le juge judiciaire est tenu par I'illégalité constatée) ; CE., s.a. Egta Contractors
Antwerpen, n° 40.734, 13 octobre 1992 en matiére de marchés publics ; C.A., n° 57/92,
14 juillet 1992, B.11 et n® 80/92, 23 décembre 1992, B.11 en matiére d’expropriation ;
E. LANCKSWEERDT, 0. ¢, 1993, n™ 28-29, pp. 19-20; P. LEWALLE, Le référé
administratif, Collection scientifique de la Faeulté de droit de Liége, 1993, pp. 152-
153; D. D'HOOGHE et L. SCHELLEKENS, «De interferentie tussen
kortgedingprocedures voor de Raad van State en gerechtelijke procedures voor andere
rechtsmachten », in Rechisbescherming door de Raad van State, 15 jaar procedurele
vernieuwing, Brugge, Die Keure, 2004, p. 239, n° 38,
B. JADOT, 0. ¢., Ann. dr. Louvain, 1990, p. 265, n° 38 ; M. LEROY, o. c., 4° éd., 2008,
p. 889 ; P. LEWALLE, 0. ¢., 3° éd., 2008, n® 623, p. 1105. V. par exemple C.E., Région
wallonne, n° 103.527, 13 février 2002.
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l'appui, par exemple, d'une argumentation invitant une juridiction d
refuser d’appliquer ce réglement a une situation litigieuse située entre sa
publication et sa suspension, en application de Varticle 159 de la
Constitution »*, A Jortiori la méme présomption s’attache-t-clle a la
déclaration d’illégalité incidente formulée dans un arrét de suspension®’.
Avec effet rétroactif et parfois méme pour le futur®™, 4 considérer du moins
que cette déclaration incidente 14 ne soit pas revétue de "autorité de la
chose jugée tout simplement.

1l importe de préciser, enfin, que les arréts rendus par le Conseil d’Etat au
contentieux de la cassation administrative ont une autorité relative”. Tous
les arréts du Conseil d’Etat n’ont donc pas, par nature, 1’autorité absolue
de la chose jupée.

L’article 9 de la lot spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage
dispose cxpressément, dans son premier paragraphe, que « Les arréts
d'annulation rendus par la Cour d’arbitrage ont I'autorité absolue de la
chose jugée a partir de leur publication au Moniteur belge »*°.

%6 M. LEROY, o. c., 4° ¢d., 2008, p. 889. V. aussi P, LEVERT, in B. BLERO (dir.), 0. c.,

1999, pp. 756-757 dans une mesure limitée et sous réserve d’effets définitifs et
irréversibles.

Rappt. R. WITMEUR, in B. BLERO (&d.}, 0. ¢., 1999, pp. 789-791 en ee qui eoneemne la
valeur probante des arréts de rejet & 1’égard des tiers.

17

28 Pautorité de chose jugée de la suspension est en effet provisoire, normalement

appelée 4 ne durer que six mois et « fout au plus jusqu’d la décision au fond » (P. DE
SOMERE, « L’exécution des décisions du juge administratif », 4.P.T., 2005, pp. 2-3).
L’article 17, § 4, alinéa 1™ des lois coordonnées du 12 janvier 1973 sur le Conseil
d’Etat précise que « Si la suspension a été ordonnée, il est statué sur la requéte en
annulation dans les six mois du prononcé de 'arrét ». Le § 7 de la méme disposition
stipule toutefois qu’en I’absence d’annulation, la chambre eompétente peut lever ou
rapportet la suspension ordonnée. En pratique, I’absence d’annulation se justifie
souvent pour des raisons distinetes de la 1égalité.

P. LEWALLE, ¢. c., 3° éd., 2008, p. 1101, n° 618. Une telle autorité pourrait &tre liée &
Ia nature généralement subjective (politique) du contenticux soumis 3 cassation.

Le § 2 précise que « Les arvéts rendus par la Cour d'arbitrage portant rejet des
recours en annulation somt ebligatoires pour les juridictions en ce qui concerne les
questions de droit tranchées par ces amréts». V. not. H, SIMONART, La Cour
d’arbitrage. [/ne étape dans le contrile de ta constitutionnalité de la lof, Bruxelles,
E. Story-Seientia, 1988, pp. 194-220 et 252-272 ; F. DELPEREE et 8. DEPRE, Le systéme
constitutionnel de la Belgigue, Bruxelles, Lareter, 1998, n° 400, pp. 270-271 ; S. LusT
et P. POPELIER, o. ¢., R W., 2001-2002, n* 4-31, pp. 1210-1217 ; G. DELEVAL, 0. c., 2°
éd., 2005, n° 175, p. 253, note 139; M.-F. RiGaux et B. RENAULD, La Cour
constitutionnelle, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 227-258.
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Les articles 24 et 25 précisent que 1’arrét ordonnant la suspension a effet 3
dater de sa publication au Moniteur belge dans son intégralité ou par extrait
dans les cing jours du prononcé et pour un maximum non prorogeable de
trois mois, délai dans lequel la Cour est tenue de rendre son arrét sur la
demande principale. A défaut, la suspension cesse immédiatemcnt ses
effets. En ’absence de définition des cffets de la suspension dans la loi
spéciale, la Cour constitutionnelle a défini la suspension comme une sorte
d’annulation temporaire revétue de 'autorité de la chose jugée erga
omnes’' mais sans effet rétroactif™.

Quant aux amréts rendus sur question préjudicielle, ils ont une « autorité
relative renforcée », selon ’expression consacrée cn doctrine™, dans la

U C AL 0™ 4712003 et 48/2003, 10 avril 2003, B. 8 ; « I'arrét qui suspend une norme

législative est revétu de Pautorité de chose jugée erga omnes, méme si ce n'est que de

maniére provisoire ».

C.A., n° 30/1997, 1 mai 1997, B.5.3: selon la Cour la « suspension n’invaliderait
automatiquement ni les arvétés d’exécution pris sur la base du décret attagué ni les
actes administratifs individuels pris sur la base de ce méme décret ou de ses arrétés
d’exécution » s’agissant vraisemblablement des aetes antérieurs au prononcé de ’amét,
meéme si ecla n’est pas direetement précisé. V. aussi not. G. Rosoux et F. TULKENS,
« Considérations théoriques et pratiques sur la portée des arréts de la Cour
d’arbitrage », in La Cour d'arbitrage : un juge comme les autres 7, Liége, Jeune
Barreau de Ligge, 2004, n” 42, p. 140.

Selon I'expression de F. DELPEREE ¢t A. RASSON-ROLAND, Recueil d'études sur la
Cour d'arbitrage 1980-1990, Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 51 et La Cour d'arbitrage,
Bruxelles, Larcier, 1996, n° 91, p. 108. V. encore not. M. BECKERS, L autorité et les
effets des arréts de la Cour d’arbitrage, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1987, resp. pp.
50, 55 et 54 « une autorité qui dépasse I'autorité inter paries » méme si « L'arrét
préjudiciel ne peut qu'étre assimilé au mécanisme de 'exception d’illégalité » en ce
qu’il n’a pas valeur d’annulation de la norme qui ne disparait pas de 1’ordonnancement
juridique mais qui « devra rester lettre morte pour ['avenir»; J. VELAERS, Van
Arbitragehof tot Grondwettelliik Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, p. 406; L.-P.
SUETENS et R. LEYSEN, «Les questions préjudicielles: cause d’insécurité
juridique ? », in La sécurité juridiqgue, Ed. Jeune Barreau de Lidge, 1993, n° 23,
pp. 66-67 ; G. DE LEVAL (rapp.), « La pertinence de la question préjudicielle et I'usage
de la réponse par le juge a quo », in Les rapports entre la Cour d’arbitrage, le pouvoir
Judiciaire et le Conseil d'Etat : actes du symposium du 21 octobre 2005, Bruxelles, La
Charte, 2006, p. 265 ; M.-F. RiGaUX et B. RENAULD, o. c., 2008, n™ 322-323, pp. 257-
258. Adde V. BARTHOLOMEE et J. S08SON, « La Cour d’arbitrage et le droit de la
filiation : les effets de I’arrét du 21 décembre 1990 », J.T., 1991, p. 711, 0" 9 etp. 712,
n® 13 ; B. LOMBAERT, « Le maintien des effets des normes censurées par la Cour
d"arbitrage — recours en annulation et questions préjudicielles », A.P.T., 1998, pp. 184-
188 ; G. ROsOUX et F. TULKENS, in 0. c., 2004, p. 101, n° 7, n° 14, p. 105 et n™ 22-25,
pp. 116-119; Q. PEIFFER, « Loi anticonstitutionnelle et administration, ou comment

justifier une erreur », note sous Cass., 21 décembre 2007, J.L M B., 2008, n™ 7-10, pp.
1084-1086.
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mesure ou les juges appelés a statuer dans la méme affaire sont tenus par
la réponse de la Cour™, d’une patt, et, d’autre part, les autres juges qui se
poseraient la méme question peuvent décider d’y apporter la méme
réponse si elle leur semble adéquate. La Cour constitutionnelle a confirmé
que de tels arréts n’ont pas d’autorité absolue®™. Cette autorité peut
d’ailleurs étre transformée en autorité absolue par le truchement des
différents gouvernements ou des justiciables justifiant d’un intérét, qui
disposent de la faculté d’introduire un recours en annulation contre la
norme inconstitutionnelle dans un nouveau délai de six mois. Certains
estiment que I’arrét préjudiciel est de la sorte plus proche de la suspension
que de ’annulation en ce que le constat d’inconstitutionnalité peut étre
assimilé a une suspension inter partes®. D’autres auteurs insistent au
contraire, sans étre nécessairement suivis par ies hautes juridictions du
pays, sur la nécessité d’interpréter la loi spéciale du 6 janvier 1989 comme
emportant ’obligation pour le juge de choisir entre deux voies
exclusivement : soit refuser d’appliquer la norme 1égislative déja constatée
invalide par la Cour constitutionnelle dans un arrét précédent, soit poser
une question préjudicielle a celle-ci. 1 n’y aurait pas de troisiéme voie qui
permettrait au juge d’ignorer la jurisprudence constitutionnelle en
appliquant une norme législative déja censurée®. En attendant, seuls les
juges et les parties semblent visés par I’autorité des amréts préjudiciels, a
I’exclusion des tiers et spécialement des autorilés administratives. C’est en
cela qu’elle reste « relative ».

L’autorit¢ des décisions judiciaires rendues en matiére pénale connait un

Article 28 : « La juridiction qui a posé la question préjudicielle, ainsi que toute autre

Juridiction appelée 4 statuer dans la méme affaire sont tenues, pour la solution du
litige @ ['occasion duguel ont été posées les questions visées a 'article 26, de se
conformer d l'arréf rendu par la Cour constitutionnelle ».

C.A., n° 26/91, 16 octobre 1991, B.3 : « Par elle-méme, une décision préjudicielle par
laguelle la Cour constate une violation n’est pas applicable eIga omnes et ne fait pas
non plus disparaitre de I'ordre juridique beige la régle de droit qui en Jait objer ».

G. Rosoux et F. TULKENS, in 0. c., 2004, p. 134, n° 36.

V. E. KRINGS, « Propos sur les effets des aréts rendus par la Cour d’arbitrage », S T,
1985, p. 588, n” 61 ; H. SIMONART, o. c., 1988, p. 257 ; du méme auteur, « L¢ contrdle
exercé par la Cour d’arbitvage », in La cour d'arbitrage — Actualité et perspectives,
Bruxelles, Bruylant, 1988, p. 185, n° 178 ; L.-P. SUETENS et R. LEYSEN, in 0. c., 1993,
n°® 23, p. 67 ; J. VAN €OMPERNOLLE ¢t M. VERDUSSEN, « La guerre des juges aura-t-elle
lieu 7 A propos de |’autorité des arréts préjudiciels de la Cour d’arbitrage », S T., 2000,
PP- 302-304 au sujet de « la portée dissuasive d'un arrét préjudiciel (qui) correspond,
en vérité, a une autorité de chose jugée élargie influencant indirectement, certes, mais
certainemen! el nécessairement, tout litige uitérieur dont Ia selution sergit lide d
Vapplication de la norme censurée ».
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sort spécifique qui justific de 1’aborder avant celle des autres décisions
judiciaires. Dans les esprits, le caractére public — voire d’ordre public — de
Paction pénale rapproche 4 [Iévidence celie-ci du contentieux
administratif® et du contentieux constitutionnel dans lesquels ics arréts
d’annulation et de suspension du Conseil d’Ftat et de la Cour
constitutionnelle sont réputés avoir I’autorité absolue de chose Jjugée
€également. L’argument plaide en faveur de la nature publique du droit
pénal dans la discussion fort théorique relative au classement des
disciplines selon la summa divisio droit public — droit privé. Le droit
administratif et le droit pénal ont en commun la force particuliére de leurs
décisions de justice.

La régle de I’autorité absolue des décisions pénales — qui ne vaut qua
I'égard des décisions pénales belges®® — n’est cependant pas davantage
ecrite dans une disposition légale. Elle participe d’un « principe général de
droit selon lequel la juridiction civile ne peut remettre en question ce qui a
été jugé définitivement, certainement et nécessairement par le juge
répressif sur 'existence d'un fait qui forme la base commune de I'action
civile et de l'action publique»*’. La Cour de cassation a pris soin de
préciser que « {'autorité au civil de la chose Jugée au pénal n’est pas
réglée par les articles 23 et suivants du Code judiciaire mais constitue un
principe général de droit pénal consacré par diverses dispesitions du droit
pénal »*! et spécialement Particle 4 de la loi du 17 avril 1878 contenant le

® Rappr. R. WITMEUR, in B. BLERO (éd.), 0. ¢, 1999, p. 795 mais uniquement cn vue de
soutenir un adage selon lequel, pour utiliser une formule familidre, I'administratif
tiendrait aussi le judiciaire en état.

¥ C.C.,n® 11372008, 31 juillet 2008, B.4.
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H.-D. BosLy, D. VANDERMEERSCH et M.-A. BEERNAERT, Droit de la procédure
pénale, 5° &d., Bruxelles, La Charte, 2008, p. 337. V. aussi G. DE LEVAL, Eléments de
procédure civile, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2005, n® 175, pp. 254-255 ; M. PREUMONT,
« Les principes généraux du droit en matiére pénale », ir S. GILSON {dir.), o. ., 2006,
pp. 115-116 ; M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, Manuel de procédure
pénale, 3° éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 988.
Cass., 27 juin 1972, Pas., 1972, 1, p. 1014 et note 1 ; Cass., 28 avril 1981, Pas., 1981,
I, p. 992 et note 1 ; Cass., 6 février 1985, Pas., 1985, 1, p. 702 et note 1 (non bis in
idem) ; Cass., 8 avril 1998, Pas., 1998, I, p. 446 et note 2. Adde certains arréls
remettant en cause le « principe général du droit (interne) consacrant [’autorité crga
omnes de la chose jugée au pénal » au nom des droits de la défense et du droit 4 un
procés équitable ; not. Cass., 15 février 1991, Pas., 1991, 1, p. 572 ; Cass,, 14 juin
2006, Pas., 2606, p. 1403 ¢t concl. Av. gén, D. VANDERMEERSCH. Adde R. HAYOIT DE
TERMICOURT, « Considérations sur le projet de Code judieiaire », Bull., 1966, pp. 12-
13 et J.T., 1966, p. 499 ; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Propos sur le texte de loi
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titre préliminaire du Code de procédure pénale*.

Or, cette disposition consacre dans les textes ’adage précis selon lequel
« le criminel tient le civil en état » dont il convient de remarquer qu’il ne
connait pas d'équivalent en matiére administrative (en dehors de la
protection des droits subjectifs et de la responsabilité civile de I'Etat en
particulier). L'autorité erga omnes de la chose jugée au pénal — dont il
s'agit — vaudrait donc uniquement au civil, en plus du répressif*’ bien
entendu. Elle consacre la « prépondérance de la justice répressive,
gardienne des intéréts généraux de la société, qui prévaut sur la justice
civile, protectrice d’intéréts privés »*. Comme si I’action publique
exercée au nom de la société liait celle-ci toute entiére, par nature, méme

et les principes généraux du droit, Bruxelles, Bruylant, 1970, p. 87 et /.T., 1970, pp.
585-586.

Au départ, la jurisprudenee de la Cour de cassation focalisait 1’attention sur 1’article 4
de la loi du 17 avril 1878, fit-ce implicitement, qui eonsacre la prédeminance de
I’action publique sur Paction civile : not. Cass., 4 juillet 1878, Pas., 1878, 1, p. 296 et
concl, Proc. gén. MESDACH DE TER KIELE, alors Pr. av. gén.; Cass., 24 jum 1926, Pas.,
1927, 1, p. 23 et note 4 ; Cass., 3 janvier 1929, Pas., 1929, 1, p. 322 et note 3 ; Cass., 3
janvier 1955, Pas., 1955, 1, p. 429 et note 2 ; Cass., 9 septembre 1963, Pas., 1964, 1, p.
27 et note 1; Cass., 26 février 1965, Pas., 1965, 1, p. 654 et note 2 ; Cass., 21 mai
1965, Pas., 1965, 1, p. 1021 et note 2 ; Cass., 10 mai 1985, Pas., 1985, I, p. 1131 et
note 1. Rappr. Cass., 10 mars 1924, Pas., 1924, 1, p. 240 et note 1 ; P. LECLERCQ, note
2 sous Cass,, 23 juin 1932, Pas., 1932, 1, p. 200 ; Cass., 26 mai 1972, Pas., 1972, 1, p.
892 et note 4 (le chapeau fait état d’un principe général de ’antorité de la ehose jugée
en matiére répressive et a 1’artiele 4 de 1a loi du 17 avril 1878). Dans plusieurs arréts,
Iautorité erga omnes est simplement affirmée et la formule selon laquelle ladite
autorité s’attache & ce qui a été certainement et nécessairement jugé par le juge
répressif s’est progressivement imposée : not. Cass., 20 mai 1966, Pas., 1966, I, p.
1186 et note 2; Cass., 22 mai 1969, Pas, 1969, [, p. 870 et note 3; Cass., 18
novembre 1976, Pas., 1977, I, p. 307 et notes 1-2, impl. (le sommaire fait état d'un
principe général) ; Cass., 21 novembre 1980, Pas., 1981, I, p. 343 et note 1, impl.
(idem) ; Cass., 1" octobre 1982, Pas., 1983, I, p. 151 et note | (idem) ; Cass., 19
novembre 1982, Pas., 1983, 1, p. 344 et note | (idem); Cass., 18 septembre 1986,
Pas., 1987, 1, p. 75 et note 1 ; Cass., 17 déeembre 1987, Pas., 1988, I, p. 481 (idem};
Cass., 19 novembre 1982, Pas., 1983, [, p. 151 et note |, impl. (idem). Adde Cass., 19
septembre 1968, Pas., 1969, 1, p. 72 et note 3, impl. ; Cass., 21 mai 1970, Pas., 1970,
1, p. 827, impl. et conel. Proc. gén. W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH ; Cass., 24 juin
1970, Pas., 1970, 1, p. 945, impl. (idem) ; Cass., 21 octobre 1976, Pas., 1977, p. 225
(idem) ; Cass., 16 septembre 1986, Pas., 1987, I, p. 53 et note 1.

Par exemple a ’égard du juge répressif saisi pour d’autres faits : Cass., 24 juin 1974,
Pas., 1974, 1, p. 1105 et RW., 1974-1975, col. 727, obs. A. VANDEPLAS. V.
M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, ¢. c., 3% éd., 2009, pp. 990-999,

F. RIcaux, . ¢, ST, 2007, p. 318,
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E] - r
en I’absenee des citoyens, aux débats, en leur nom personnel .

L’on peut observer au passage que le Code dc procédure pénale en projet,
pourtant congu dans I'optique d’un décloisonnement des disciplines,

continue A ignorer les interférences possibles entre proces pénal et
administratif*®,

L’autorité de la chose jugée des décisions de Justice est davantage précisée
par‘lait l.oi en drott judiciaire. Le chapitre IV de la premiére partie du Code
Judiciaire consacrée aux principes généraux est afférent 4 la chose jugée et
comporte les articles 23 4 28. L’article 23 dispose que « L autorité de la
chose jugée n'a lieu qu'a l'égard de ce qui a fait 'objet de la décision. ]l
Jaut que la chose demandée soit la méme - que la demande soit fondée sur
la méme cause; que la demande soit entre les mémes parties, et formée
par elles et contre elles en la méme qualité ». Les articles 25 et 27 que
« L'autorité de chose jugée fait obstacle d la réitération de la demande »
grice a « L exception de chose Jugée (qui) peut étre invoquée en tout état
cfe cause devant le juge du fond saisi de la demande », mais « (...) ne peut
étre soulevée d'office par le juge». Les articles 24 et 26 que « Toute
décision définitive a, dés son prononcé, autorité de chose Jjugée » et que
celle-ci « (...) subsiste tant que la décision n’a pas été infirmée ». L article
28 du Code judiciaire précise enfin que « Toute décision passe en force de
chose jugée dés qu’elle n’est plus susceptible d’opposition ou d’appel,
sauf les exceptions prévues par la loi et sans préjudice des effets des
recours extraordingires »*'. La « force de la chose Jjugée » n’est cependant
pas définie plus avant. Doctrine® et jurisprudence® en concluent toutefois

45 Lo .
Rem. 1.J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge, T_II, 3° éd., Gard, A. Hoste,

1879, n° 1415, p. 607 : « Ce que la société a fait juger, est donc jugé 4 Végard de tous
ses membres ; la décision qu’elle a provoguée par Faction de ses mandataires, doit

éire considérée comme la vérité pour tous les citoyens ; car fous ont é4é parties d la
cause »,

46
a7 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, o. ¢, 3° éd., 2009, p. 1015,

A noter (%onc que la Yoi consacre I’expression de 'autorité ou de la force de Ia chose
u8 Jugée mais parle d’autorité ou de force de chose Jjugée lorsqu’il sagit d’un qualificatif,

V. par exemple P. MaHAUX, « La chose Jjugée et le code judiciaire », T, 197]
p- 586 ; A, FETTWELS, Manuel de procédure civile, 2° éd., Faculté de droit de Liége’
1987, n° 374, p. 281 ; O. CAPRASSE, « L'effet des décisions judiciaies 4 I"égard deq
t_lers » in G. DE LEvAL, P. LEWALLE et M. STORME (éd.), Le contentieux
interdisciplinaire, C.1.D.J., Bruxelles, Bruylant, 1996, pp- 271-272; G. DE LEVAL
o.c, 2° éq., 2005, n° 174, p. 252 ; J. MARTENS, « L’exception d’illégalité et le dmili;
I'aide sociale des étrangers », obs. sous Cass., 10 septembre 2007, J.L.M.B., 2008
p- 304 ; J-F. VAN DROOGHENBROECK et F. BALOT, « L'autorité de la chose,: jugée:
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le caractére relatif, en régle, des décisions judiciaires, a défaut d’effets vis-
a-vis des tiers.

A noter qu’a c6té de Peffet négatif dc la chose jugée, s’opposant i la
réitération de la demande, 1’article 1350, 3° du Code civil eonfére a la
chose jugée un effet probatoire — qualifié d’effet positif*® — constitutif
d’une présomption légale A faire valoir dans le cadre d'une proeédurc
subséquente entre les mémes parties, mais a propos d'un autre objet ou
d’une autre cause, le plus souvent attachée a l'un ou plusieurs des motifs
formant le soutien nécessaire de la décision antérieure devenue définitive.

Parallélement au Code judiciaire, dont Particle 2 précise la portée
supplétive, il arrive que le législateur consacre explicitement 1’autorité
absolue de la chose jugée a 1’égard de certaines décisions judiciaires®' en
justifiant ce traitement différencié, non par un souci d’efficacité, mais par
les nécessités de la matiére™,

happée par la concentration du litige », in G. DE LEVAL et F. GEORGES, L’effet de Ia
décision de justice. Conlentieux européens, constitutionnel, civil et pénal, Litge,
Anthémis, 2008, p. 173, n® 32.

V. par exemple Cass., 20 avril 1966, Pas., 1966, 1, p. 1055 et notes 1-2 ; Cass., 27 juin
1975, Pas., 1975, 1, p. 1053 ; Cass., 16 octobre 1981, Pas., 1982, 1, p. 245 ; Cass., 28
avril 1989, Pas., 1989, 1, p. 914 ; Cass., 20 juin 1996, Pas., 1996, 1, p. 667.

Y.-F. vAN DROOGHENBROECK et F. BALOT, « L’effet positif de la ehose jugée », J.T.,
2009, pp. 297-300. Rem. récemment Cass., 4 déeembre 2008, J.T., 2009, p. 303 4
propos de ['illégalité d’un acte administratif: « De ce qu'il n'y a pas identité entre
Vobjet et la cause d'une action définitivement jugée et ceux d'une autre action
ultérieurement exercée entre les mémes parties, il ne se déduit pas nécessairement que
pareille identité n'existe d I'égard d aucune prétention ou contestation élevée par une
partie dans ['une ou Uautre instance ni, partant, que le juge puisse accueillir une
prétention dont le fondement est inconciliable avec la chose antérieurement jugée.
L'autorité de la chose jugée s'attache d ce que le juge a décidé sur un point litigienx
et d ce qui, en raison de la contestation portée devant lui et soumise @ la contradiction
des parties, constitue, fiit-ce implicitement, le fondement nécessaire de sa décision »,
En contentieux administratif, la violation de ’autorité de chose jugée sera également
constitutive d’une illégalité, parfois supplémentaire 2 celle constatée. V. M. LEROY,
0. c., 4° éd., 2008, p. 484.

V. sur ee point G. DE LEVAL, o. c., 2° éd., 2005, n° 175, pp. 254-256; 1-F. vaN
DROCGHENBROECK et F. BALOT, in G. DE LEVAL et F. GEORGES, o. ¢., 2008, pp. 187-
196, 0™ 56-70. Rem: Projet de loi portant eréation d"un Conseil d’Etat, Doc. parl., 8.,
s. e. 1946, n° 58, p. 7: « M. Wodon cite {...) des cas ot les jugements des tribunaux
ordinaires ont des effets d 1’égard des personnes étrangéres d la cause. Par exemple,
en matiére de faillite ».

Rem. A. FETTWEIS, 0. c., 2° éd., 1987, 0° 20, p. 34 : « Méme en droit privé, il existe un
contentieux objectif ».
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Ainsi, Iarticle 51, § 1%, alinéa 1% de Ja loi du 28 mars 1984 sur le brevet
d’invention dispose que la décision emportant 1’annulation d’un brevet, en
totalité ou en partie, par un jugement, un arrét ou unc sentence arbitrale,
«a contre tous lautorité de la chose jugée sous réserve de la tierce
opposition ». Antérieurement, la proclamation de la décision par arrété
r{)%al garantissait son opposabilité aux tiers grice a la publication de celui-
ci”. Il a &€ décidé d’y mettre fin compte tenu de Ia rarcté de telles
proclamations constatée en pratique et des difficultés rencontrées pour
prouver a I’administration compétente que la décision est passée en force
de chose jugée™. En méme temps, le risque de décisions contradictoires a
ét¢ limité par la spécialisation des juridictions en la matiére et
information au public garantie par une procédure d’inscription au
Registre des brevets. Eu égard  la gravité des décisions d’annulation, le
pourvoi en cassation est en ouire exceptionnellement suspensif La
Justification de I’autorité absolue tient de nouveau a la nature méme de
I’acte juridique sujet a contestation, Dés lors que D’existence d’un brevet
s’impose A tous, il doit en aller de méme s’agissant de sa mise 4 néant. La
relativité du brevet est inimaginable, autrement dit. Il s’agit d’éviter qu’un
« brevet déclaré nul d I'égard d’une personne puisse ultérieurement étre
déclaré valable 4 'égard d’une autre personne »™ et, A cet effet, de
donner a la décision d’annulation un « effer non seulement entre les
parties, mais également a 'égard des personnes qui n’ont été ni parties ni
représentées a I'instance »*°. Dans ces conditions, il n’est pas certain, loin
s’en faut, que l'autorité dépasse la question précise de I’existence du
brevet, bien quune nomme réglementaire puisse étre relevante de ce point
de vue et déclarée illégale,

Latticle 331decies, § 1% du Code civil, de son cbté, dispose que « les

3 V. I'attiele 26 de 1a loi du 24 mai 1854 sur les brevets d’invention, Pasin., 1854,

p. 176; civ. Malines, 29 mars 1926, Ingénieur-Conseil, 1926, p. 110 ; T. BRAUN et
P. STRUYE, Précis des brevets d'invention de la contrefagon industrielle, 1935, p. 140,
n® 392 (I’arrété royal avait au demeurant un effet rétroactif). Comme telle, la décision
judiciaire n’avait qu’une valeur relative et la nullité éfait constatée par arrété royal
susceptible de reeours devant le Conseil d¢’Etat (S.L.C.E., avis du 7 mars 1980 sur un
projet de loi sur les brevets d’invention, Doc. parl., Ch., s. 0. 1980-1981, n° 919/1,
p. 17).

oy Projet de loi sur les brevets d’invention, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch., s. o.
1980-1981, n° 91971, p. 43.

5 Ibid,

% Ibid,
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décisions judiciaires en matiére de filiation sont opposables méme aux
personnes qui n’y ont point été parties ; mais celles-ci peuvent former
opposition ». 11 en va plus généralement ainsi, au terme de la jurisprudence
de la Cour de cassation, de toutes les décisions constitutives ou
modificatives de P’état des personnes compte tenu de ’indivisibilité de
celui-ci”” qui intéresse 1’ordre public. Une régle de proeédure spécifique
est prévue 4 titre complémentaire afin de restreindre le risque de
conlestations (non sans contradiction dans son libellé) : « le tribunal peut
ordonner, méme d'office, que soient appelés d la cause tous les intéressés
awxquels il estime que la décision doit étre rendue commune » (§ 1) par
exception a I’article 811 du Code judiciaire®. A nouveau, il semble que
seul I’état des personnes soit protégé par ’autorité absolue de la ehose
jugée, indépendamment des motifs présidant a son établissement.

Enfin, plusieurs lois prévoient des actions en cessation instruites comme
en référé et dont la chose jugée a autorité erga omnes au civil comme au
pénal ainsi qu’a ’égard des tiers en ee qui concerne les ordres eivils de
cessation”. Des exemples peuvent étre trouvés dans la loi du 12 janvier
1993 concernant un droit d’action en matiére de protection de
I’environnement qui ne le précise pas eomme tel mais dont I"article 3,
alinéas 5 & 7 organise la surséance a statuer, avec suspension de
prescription, sur I’éventuelle aetion pénale concomitante relative a des
faits faisant I'objet d’une action en cessation, jusqu’a ce qu’une décision
passée en force de chose jugée ait été rendue relativement a 1’action en
cessation™ ou encore dans les lois dites « anti-discrimination » qui opérent
de méme®*,
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Cass., 20 juin 1996, Pas., 1996, 1, p. 667.

Rem. a cet égard Cass., 3 avril 2006, Pas., 2006, p. 735 : « Le juge qui, en matiére de
responsabilite civile, attire Paitention sur I'éventuelle implication de tiers et ordonne
la réouverture des débats en vue de permettre aux parties d'appeler ces tiers d la
cause, ne porte pas alteinte d ces principes » de |’autonomie des parties et du droit en
vertu desquels les parties sont seules maitresses de I’action en justice en matiére civile.
J.-F. vAN DROOGHENBROECK et F. BALOT, in G. DE LEVAL et F, GEORGES, 0. c., 2008,
n™ 66-67, pp. 192-194.

Ibid,, v° 66, p. 192 et les références note 129 ; A. LEBRUN, L'action en cessation en
matiére d'environnement, Diegem, Kluwer, 1997, n® 79, pp. 73-74 concefnant
I’existence d’un acte illégal (!), & savoir la violation manifeste de la régle
environnementale.

V. les articles 20, § 4, alinéas 5-7 de la loi du 10 mai 2007 tendant a lutter conire
certaines formes de discrimination, 25, § 4, alinéas 5-7 de la loi du 10 mai 2007
tendant 2 lutter contre la discrimination entre les femmes et les hommes et 18, § 4,
alinéas 5-7 de la loi du 10 mai 2007 modifiant la loi du 31 juillet 1981 tendant &
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Notons que les lois sur les mines, miniéres et carriéres coordonnées par
agété royal du 15 septembre 1919 prévoient, dans leur article 34, alinéa
1", que la nullité d*une concession peut étre prononcee par les tribunaux
en eas d’inobservation des prescriptions de ladite loi, sans assortir
cependant la nullité prononcée d’une portée absolue, 1i s’agit 13, pourtant,

3 . r Y . -
fiuge:- _excéeptlon légale a I’absence de pouvoir d’annulation du pouvoir
judiciaire®,

En ‘gl_.lise de synthése, le rapide tour d’horizon au sujet de la valeur des
decns1qns de justice permet de confirmer la pluralité des autorités de la
cho.s.e_ Jugee. Les plus élaborées d’entre elles en législation sont celles des
déc1510_ns Judieiaires et des arréts de la Cour constitutionnelle. Lorsque
!’aytonté erga omnes d’une décision est précisée en législation ou en
Jurisprudence, sa justification semble tenir 4 un contenu décisionnel précis

(spéefialement P'annulation) dont il s’agit de garantir P’ opposabilité dans un
souci de séeurité juridique.

Dans tous les cas, la loi demeure muette au sujet de 1°étendue matérielle de
|'autorité de la ehose jugée en ce qui conceme les motifs fondant le
dispositif, en particulier, et au sujet de la portée des décisions a ’égard des
tiers (la loi spéeiale sur la Cour d’arbitrage ne vise que les juridictions).

En conséquenee, la doctrine et la jurisprudence se sont emparées du sujet
pour dégager des solutions et penser Yautorité de la chose jugée de la
manié¢re la plus cohérente possible, avec cependant le lot d’hésitations et
de eontroverses que 1’on connait habituellement dans ce cas de figure, en
’absence d’autorité s’attachant a une intervention législative. Sans oublier
les remises en question imposées plus récemment par la jurisprudence
internationale dans toutes les diseiplines, spécialement lorsque sont mis en
cause les droits et libertés fondamentaux comme en matiére de chose
jugee.

Le questionnement semble commun & toutes les disciplines, sans exclure
toutefois la tendance naturelle 4 observer d’abord les solutions proposées

réprimer certams actes mspirés par le racisme et la xénophobie. La méme observation
vaut 4 ]’égard de ces textes.

Dans les deux cas, il faut concéder que le texte de loi n'est pas explicite et s’apparente
ainsi 4 I’autorité absolue des décisions en matiére pénale déduite de "article 4 du Titre
prélimmaire du Code d’instruction ¢riminelle.

M.-A. FLAMME, 0. ¢., T. 1, 1989, n° 244, p. 582.
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par les processualistes, dont 1’expérience est pius ancienne que celle des
publicistes, et dont les codes constituent en principe le droit commun en
cette matiére également. Pour eux aussi, cependant, — ou d’abord, selon le
point de vue —, I'autorité de la chose jugée serait 1'un des « problemes les
plus difficiles du droit procédural »*. 1l n’en reste pas moins que la
pensée élaborée dans les autres disciplines semble s’€tre construite au
départ de la réflexion menée en droit judiciaire®.

A noter gu’a priori, il n’est pas évident que les questions d’intensité et
d’étendue de 'auforité soient liées, en ce qui concerne du moins les
motifs, ce qui présente un intérét capital du point de vue de la déclaration
d’illégalité incidente. Autrement dit, la portée absolue d’une décision de
justice ne commande pas nécessairement, a priori, que 1’ensemble de son
contenu soit revétu de la méme autorité. Pas plus que I'autorité relative
n'impose une limitation de celle-ci au seul dispositif de la décision
exclusivement.

11 n’est pas davantage acquis, par ailleurs, que la décision nantie d’une
autorité de la chose jugée relative soit dépourvue de toute force 4 1'égard
des tiers 4 la décision et que la déclaration d'illégalité incidente logée dans
une telle décision soit dés lors condamnée 2 la confidentialité.

Partant, les deux questions appellent de plus amples développements.

2. L’autorité, les personnes et les motifs

10. L’effet des décisions de justice est aujourd’hui défini de fagon extensive

# A, FETTWEIS, 0. €., 2°éd., n” 3, p. 219 citant le rapport VAN REEPINGHEN et H, VIZI0Z.

L'« une des questions les plus obscures du droit et Vobjet d'incessantes et
interminables controverses », selon P. LECLERCQ, Proc. gén, concl. préc. Cass., 6
mars 1930, Pas., 1930, I, p. 143, ict p. 149. L’on s¢ limitera, en conséquence, 4 nn
aper¢u doetrinal récent.

Sur I'autorité de la chose jugée en général, v. sp. A. FETTWEIS, o. ¢, 2° &d., 1987,
n™ 360-384, pp. 267-286 ; O. CAPRASSE, in G. DE LEVAL, P. LEWALLE et M, STORME
(éd), 0. c., 1996, sp. pp. 267-273 ; G. DE LEVAL, 0. c., 2° éd., 2005, pp. 243-256, n*
168-175 ; F. RIGAUX, o. c., J.T., 2007, pp. 318-319; J.-F. vAN DROOGHENBROECK et
F.BaloT, in G. DE LEvaL et F. GEORGES, o. c., 2008, pp. 153-217; J. Van
MEERBEECK, in o. c., 2008, pp. 141-163. Traditionnellement, I’effet négatif de
I’autorité est la fin de non-recevoir ou I'exception de chose jugée, Ieffet positif la
présomption juris et de jure ou irréfragable.

En droit administratif, v. par exemple P. LEWALLE, o. c., 3° éd., 2008, n° 619, p. 1103
qui se fonde sur les réflexions d’A. FETTWEIS.
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en doctrine et en jurisprudence, voire méme en législation®. La tendance
n’est pas pour nous déplaire compte tenu de notre inclinaison 3 plaider en
faveur d’une plus grande valorisation de 1’opération de juger en matiére
administrative, spécialement sur les questions de 1égalité des réglements.
D’abord par souci d’économie, car la justice colte cher. Ensuite par
exigence de cohérence voire d’efficience, car les contradictions
juridictionnelles minent la confiance du citoyen dans la justice. Il serait
dommage de se priver d’efficacité, plus généralement, lorsque celle-ci peut
étre organisée 4 frais raisonnables.

a. L’autorite et les personnes

Dans le méme esprit, bon nombre d’auteurs et de juges insistent
aujourd’hui, en matiére administrative comme en droit judiciaire, sur la
force obligatoire ou probante inhérente a toute décision de justice, en ce
compris a I'égard des tiers — et donc ratione personae —.
Traditionnellement, 1’on distinguait seulement et plus radicalement
Iautorit¢ de chose jugée relative et absolue — inter partes et erga omnes —
selon que la décision liait les seules parties 4 la cause®” ou, au contraire,
tout sujet de droit. Aujourd’hui, il semble acquis que méme la décision

nantie d’une autorité relative de chose jugée produit des effets 4 I’égard
des tiers.

En matiére administrative, P. LEWALLE, en particulier, est d’avis que
Pautorité relative de chose jugée (en I’oceurrence d’un arrét de cassation
administrative) n’empéche pas qu’au-deld des parties « toute autorité
administrative doit avoir égard d cette décision, en fonction de sa force
obligatoire »** i 1’égard des tiers. Toute décision de justiee définitive,
judiciaire comme administrative, serait en effet doublement revétue d’une
autorit¢ de chose jugée entre les parties, d’une part, et d’'une force

).-F. vAN DROOGHENBROECK et F. BaLoOT parlent d’un phénoméne d’exlension de
I'autorité de la chose jugée sous I'impulsion de la concentration du litige (in G. DE
LEvAL et F. GEORGES, o. c., 2008, p. 159).

Res inter alios judicata, alils neque nocere, neque prodesse potest.

P. LEWALLE, 0. c., 3° éd., 2008, n® 619, p. t103. V. aussi n° 31t, pp. 429-430 : une
« autorité singuliérement contraignanie » « indépendamment de la question de savoir
i le jugement a autorité absolue ou relative de chose jugée » 1 Un acte juridictionnct
ne peut d’ailleurs pas &tre retiré, abrogé ni modifié par une autorité administrative.
Adde P, LEWALLE, in 0. ¢., 1996, p. 179, n° 4.
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obligatoire inhérente 4 toute décision de justice vis-a-vis des tiers® ",
d’autre part. L’auteur se. réfire sur ce point aux considérations de
M. FETTWEIS”, elles-mémes inspirées de J. FOYER, aujourd’hui suivies
par nombre d’auteurs et par la Cour de cassation, selon lesquelles ’acte
juridictionnel  définitif émet une norme obligatoire qui meodifie
Pordonnancement juridique lorsqu’il tranche une question litigieuse,
norme qui est opposable 4 tous. Tel serait précisément ’effet obligatoire
de la décision de justice i distinguer de sa force probante (relative a
'instrumentum), de I’autorité relative de chose jugée consacrée a 1’article
23 du Code judiciaire (liée 4 la force consomptive de ’action) et de sa
force exécutoire renforcée™ confinées, quant a elles, aux parties. La
spécificité de cette force obligatoire consiste dans ce gqu’elle peut étre

% Ence compris les administrations non partties au litige. P. LEWALLE, o. ¢., 3° éd., 2008,

n® 311, p. 430, autorité de chose jugée est purement et simplement étendue 4 ces
autorités.

L’opposabilité peut préjudicier comme bénéficier aux tiers, en ce compris & I'égard
d’autres tiers, croit-on utile de préciser. Rem. ainsi civ. Charleroi, 20 juin 2001, Rev.
nol. belge, 2003, p. 151, note L. COLLON et la preuve d’une vente avancée par
’administration fiscale pour établir I’exigibilité d’un droit d’enregistrement au moyen
d’une décision ordonnaat la résolution de celle-ci : « un jugement ne produit d’effets
qu'enire parties ; mais (...), par son existence méme, modifie l'ordonnancement
Jjuridigue et cette modification, objectivement, doit étre reconnue et respectée par
tous » (p. 153). -

A. FETTWEIS, obs, sous C.E., Pirson et crts, n° 26.341, 9 avril 1986, Ann. dr. Liége,
1987, p. 213 (rapport HOEFFLER et obs. F. HAUMONT, Amén., 1986, pp. 86-97) : « Le
jugement, méme lorsqu’il se borne d reconnaitre un droit subjectiff lui confére une
certitude, une solidité, lui procure une efficacité qu'il n'avait pas avant l'intervention
du magistrat » (p. 220, n° 7). L arrét commenté énonce 4 propos d"un ordre de démolir
donné par la Cour d’appel de Bruxclles que 1’administration habilitée & délivrer le
permis de démolir doit se soucier « de {'effet obligatoire qui est inhérent aux décisions
Judiciaires indépendamment de Uautorité de chose jugée qu'elles revétent entre les
parties » et préter son concours i I’exécution de la décision judiciaire. V. aussi CE.,
Pirson et crts, n° 36336, 17 février 1991, JLM.B., 1991, p. 1350 et obs. J-F.
NEURAY, « Les limites du pouvoir d’appréciation de [’administration et son obligation
de contribuer 4 I’exécution des décisions de justice », pp. 1354-1356. Précédemment,
v. C.E, Evenepoel, n° 12.409, 26 mai 1967, Rec., 1967, p. 514 et Pas., 1967, IV,
p. 141, V. aussi A, FETTWELS, 0. ¢, 2° éd., 1987, n™ 358-359, pp. 265-267 et p. 570,
n° 890 ; G. DELEVAL, Traité des saisies, Litge, Faculié de droit, 1988, n° 266, p. 546 :
«le rayonnement exéculoire du fitre n’est pas limité aux parties » {(dans le cas
particulier de I’exécution en ce qui concerne les tiers gui, par leur situation, sont
appelés, en vertu de la loi ou d*une convention, 4 collaborer 4 la réalisation du droit).
C’est-d-dire désignant la qualité pour un acte d’@tre susceptible d’élre exécuté par la
force. V. M. NHoUL, o. ¢, 2001, p. 177, n° 129.
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écartée par les tiers soit par la tierce opposition (principale ou incidente)”
soit par « des preuves indépendantes »™, ce que I’autorité de la chose
Jugée interdit entre les parties. Selon M. FETTWEIS, « C'est cette
distinction qui permet de comprendre que, si les parties sont
irrévocablement tenues de s'incliner devant ce qui a été définitivement

jugé entre elles, les liers doivent reconnaitre I'existence du jugement et
son effet substantiel »”°,

L’¢cartement par voie de preuves indépendantes, non définies par M.
FETTWEI!S, s’entend de la preuve contraire par toutes voies de droit a
apporter contre cette présomption simple et légale™ par le tiers 4 qui la

7 . - . , Al g .
La tierce opposition est facultative et présente I'intérét spécifique, pour le tiers, de ne

pas emporter le renversement de la charge de la preuve, ce qui n’est pas le cas dans le
cadre de I'autre voie de contestation. La tierce opposition répond toutefois 2 des
conditions strictes de délai, ordinairement de trenie ans ou de trois mois selon que la
décision opposée n’a pas ou a fait 'objet d’une signification au tiers en cause, Pour A.
FETTWEIS, la tierce opposition serait obligatoire en cas de « négation directe de ce qui
a été décidé en justice» (0. c., 2° éd., 1987, p. 570, n° 890). Ce que contestent
formellement J.-F. VAN DROOGHENBROECK et F. BALOT sur la base de la jurisprudence
et sans quoi la tierce opposition serait toujours obligatoire puisque 1a foree {probante
selon enx) de la décision porte sur ce qui a été décidé (in G. DE LEVAL et F. GEORGES,
o. c., 2008, n° 39, pp. 177-178, note 85). A noter que les mémes auteurs considérent
que Ja connaissance de la décision par le tiers par un autre biais que la signification ne
change rien au choix qu’il aurait de former opposition dans les trente ans ou de choisir
de renverser la preuve par jugement {(ibid., p. 180, n° 43, note 92).

A. FETTWEIS, o. c., Ann. dr. Liége, 1987, o° 8, p. 221 et o. c,, 2° &d., 1987, p. 570,
n° 890,

Ibid., 0° 358, p. 266.

O. CAPRASSE, in G. DE LEVAL, P. LEWALLE et M. STORME (4.}, 0. c., 1996, pp. 270-

273 et 281-282; G. pE LEVAL, 0. ¢, 2° &d., 2005, n° 167, p. 241; J-F. VAN

DROOGHENBROECK et ¥. BALOT, in G. DE LEVAL et . GEORGES, 0. c., 2008, n° 38, p.
176. Les demiers auteurs discutent, dans leur contribution, la criique formulée en
doctrine & Vencontre de la présomption simple et légale qui n’elit du &tre une
présomption que de Yhomme (c’est-d-dire me devant pas 2we renversée, mais
simplement abandonnée 3 la diserétion du juge), dont I'impact en pratique est toutefois
trés limité et qui peut se justifier par le principe de concentration du litige ou
d’efficacité judieiaire (n™ 40-43, pp. 179-181). Le méme sort est au demeurant réserve
au tiers contestant au civil ’autorité de la chose jugée au pénal, au tiers opposant ou
encore 3 'opposant d'un jugement par défaut, sans violation du droit au proces
équitable, au principe de I’égalité des armes ct aux droits de la défe'nse (pas mémg au
principe d’impartialité dans le demier cas, alors que le débat a lieu devant le juge
ayant pris la décision contestée). V. aussi O. CAPRASSE, in G. DE LEVAL, P.‘LEWALLE
et M. STORME (éd.), 0. c., 1996, pp. 289-290 ot I"auteur souligne dans le méme but le
role avjourd’hui plus aetif du juge en matiére de preuve et le méme principe en
matiére d’opposabilité au civil d"une décision pénale.
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décision est opposée dans un procés ultéricur. Raison pour laquelle bon
nombre d’auteurs’’, a Pinstar de la Cour de cassation™ ", situent 1’effet
1égal examiné de la décision de justice sur le plan de la force probante™ et
point sur celui de la force obligatoire. D’autant que la décision judiciaire,
cn dehors de son opposabilité, n’a pas pour effet de créer des obligations a
leur profit ni 4 leur charge®'. 11 importe de le préciser.

La possibilité pour le tiers de contester la décision rendue en son absence
découle évidemment du respect des droits de la défense, du droit & un
procés équitable et de I’ égalité des armes.

L’autorité de la ehose jugée, quant a elle, confére aux parties au procés une
fin de non reeevoir permettant de faire déclarer irrecevable toute action qui
aurait pour objet de revenir sur ce qui a ét¢ antéricurement débattu et jugé.
L’autorité de la chose jugée va donc au-dela de la force probante® et de la
présomption légale de vérité irréfragable entre les parties en ce qu’elle agit
sur les droits eux-mémes, reconnus par jugement, en les mettant a I’abri de
toute contestation future, dans les limites qui la régissent.

En méme temps, 'autorité de la chose jugée est restreinte en ce qui

"1 0. CAPRASSE, ibid., pp. 274-291 et sp. p. 291 ; G. DE LEVAL, 0. ., 2° éd., 2005, n° 167,

pp. 240-241 : un effet d’opposabilité (force probante) de 1’acte juridique proprement
dit (negotium); J.-F. vaAN DROOGHENBROECK et F. BaLoT, in G. DE LEVAL el
F. GEORGES, 0. c., 2008, pp. 173-196; o™ 32-70. Adde ). MARTENS, o. c., JL.M.B.,
2008, p. 305.

Rem. Cass., 16 octobre 1981, Pas., 1982, 1, p. 245 : « si autorité de la chose jugée
comme présomption irrefragable est relative, en ce sens qu’elle ne peut éire invoquée
que par les parties, la décision revétue de cette autorité a toutefois force probante d
l'égard des tiers, notamment comme présomption iyris tantum et sous réserve des
voies de recours que la loi leur reconnait, spécialement la tierce opposition ». V. aussi
not. Cass., 20 avril 1966, Pas., 1966, [, p. 1055 et notes 1-2 ; Cass., 27 juin 1975, Pas.,
1975, 1, p. 1053 ; Cass., 28 avril 1989, Pas., t989, I, p. 914 et concl. Proc. gén.
E. KrRINGS, Arr. Cass., 1988-89, n° 495 ; Cass., 26 mars 1992, Pas., 1992, I, p. 677
(sommaire). _

11 semble que le Conseil d’Etat privilégie, quant 4 Iui, comine il ressort du moins de la
Jurisprudence citée ci-dessus, 1'effet obligatoire de toute décision de justice A I’égard
des tiers.
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% Non point au niveau -de 'instrumentum, mais bien A celui du negotivm et de son

opposabilité.

G. PE LEVAL, 0. ¢, 2° &éd., 2005, n° 167, p. 241, note 98 ; Cass., 26 mars 1992, Pas.,
1992, 1, p. 677 (sommaire) ; Cass., 28 avril 1989, Pas., 1990, I, p. 914.

Formellement, Varticle 23 du Code judiciaire a d’ailleurs repris, en 1967, le contenu
de I'ancien article 1351 du Code civil abrogé pour la circonstance.
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concerne I’ordonnance rendue en référé ; elle est provisoire et ne porte pas
sur lf:'. fpnd du litige. Elle ne peut pas &tre soulevée d’office et est
d’ordinaire relative, conformément aux principes dispositif et de neutralité

du juge civil®, i la différence des décisions pénales et des arréts
d’annulation du Conseil d’Etat™,

A suivre cette conception étendue de la force obligatoire ou probante de
toute décision de justice, la distinction entre I’autorité de chose Jugée
relative et absolue présente moins d’intérét. Mais elle en conserve encore,
et non des moindres, dés lors que le constat d’illégalité incident, en
presence d’une autorité de chose jugée relative, est susceptible d’étre
con_testée par les tiers par d’autres moyens que les voies de recours
prd_maires. Par ailleurs, I’opposabilité générale du constat d’illégalite
incident renforce la nécessité d’organiser concrétement celle-ci de maniére
4 la rendre effective, ce qui n’est pas le cas & Pheure actuelle.
L’opposabilité, concrétement et en pratique, dépend en effet largement de
la publicité réservée aux décisions de justice qui mériterait d’étre
renforcée, dans un souci d’efficacité. Les nouvelles technologies devraient
s’avérer particuliérement précieuses dans ce cadre,

Théoriquement, lorsque I’autorité de la chose jugée d’une décision est
reconnue comme absolue, par la législation ou la jurisprudence, la
question de la force obligatoire ou probante de la décision de Justice 4
I"égard des tiers devient inutile puisque ceux-ci sont liés par ’autorité de
la chose jugée directement. Encore convient-il cependant de préciser
I’étendue de celle-ci en ce qui concerne la motivation incidente & I"égard
des tiers, dés lors que le constat dillégalité y est par définition logé.

En présence d’une décision nantie de I"autorité relative de Ia chose jugée,
en revanche, la force obligatoire ou probante de Ia décision est bel et bien
distincte de I’autorité de la chose jugée entre les parties et elle ne met pas
un terme au débat sur la 1égalité, comme entre les parties. La discussion
reste ouverte, au-deld de la simple présomption. Elle devrait logiquement
emporter Vobligation pour D'autorité de motiver et argumenter
sérieusement son ehoix lorsqu’elle décide de ne pas suivre la déclaration

8 Goe LEVAL, 0. c., 2° éd., 2005, n°® 169, pp. 245-246, C ; J.-F, vAN DROOGHENBROECK

et F. BALOT, in G. DE LEVAL et F. GEORGES, 0. ¢., 2008, n° 23, p. 167 : « une auforité
restreinte dite "de chose decidée” qui, tamt que les circonstances demeurent
inchangées, lient ceux qui y sont parties et les juges qui les ont rendues ».

A. FETTWEIS, 0. ¢., 2° éd., 1987, n° 360 et s, pp. 267 et s., s5p. ™ 378 et 381, pp. 283-
284,
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d’illégalité, soit formellement soit matériellement selon que I’on se situe
ou non dans le champ d’application de la loi du 29 juillet 1991 relative a 1a
motivation formelle des actes administratifs.

b. L autorité et les motifs

Alors que ratione personae les développements qui précédent montrent un
¢largissement de la chose jugée 3 I’égard des tiers, le méme phénomeéne
semble rencontré ratione materiae au niveau du contenu décisionnel avec
le dépassement du domaine de ce qui est expressément ct nécessairement
tranché par le juge pour rejoindre celui des implications du dispositif et
des motifs fondateurs de la décision.

Cette seconde extension de la chose jugée semble davantage contestée en
doctrine™, toujours au nom des droits de la défense et pour cause, mais en
ce qui concerne cette fois également les parties® et plus seulement les
tiers®. Elle est également davantage nuancée en jurisprudence. 11 résulte
ainsi de la jurisprudence récente de la Cour de cassation que « L autorité
de chose jugée ne s’attache qu'd ce que le juge a décidé sur un point
litigieux et @ ce qui, en raison de la contestation portée devant lui et
soumise a la contradiction des parties, constitue fiit-ce implicitement, le
Jfondement nécessaire de la décision »*®.

4 V. par exemple A. FETTWEIS, ibid., n° 361, pp- 269-271 et n° 384, pp. 285-286 ; G. DE

LEVAL, 0. ¢, 2° &d., 2005, n° 156 B et note 30 et p. 243, n° 168 (« les motifs décisoires
et décisifs »); 1-F. VAN DROOGHENBROECK et F. BALOT, in G. DE LEVAL et F.
GEORGES, o. c., 2008, pp. 196-214, n° 71-101. Rem. aussi G. WIiEDERKEHR, « Justice
civile, chronique in Justices », Rev. gén. proc., 1995, p. 293.

8 Et, 4 travers elles, le principe du contradictoire.

% Cette extension étant bien entendu davantage critiquable lorsque sont concernés des

tiers.

Cass., 23 octobre 1979, Pas., 1980, |, p. 245 et note 2 ; Cass., 28 mars 1980, Pas.,
1980, 1, p- 940 ; Cass., 24 avril 1981, Pas., 1981, I, p. 957 ; Cass., 24 décermbre 1981,
Pas., 1981, 1, p. 557 ; Cass., 14 mai 1982, Pas., 1982, I, p. 1086 ; Cass., 28 juin 1984,
Pas., 1981, 1, p. 1315 ; Cass., 2 avril 1990, Pas., 1990, I, p. 896, concl. Proc. gén, J.-
F. LECLERCQ (alors Av. gén.) ; Cass., § novembre 1990, Pgs., 1991, I, p. 237 ; Cass., 8
février 1991, Pas, 1991, I, p. 550 (cn ce qui conceme la portée d’un arrét
d’annulation} ; Cass., 15 mars 1991, Pas., 1991, p. 656 ; Cass., 27 février 1995, Pas.,
1995, 1, p. 230 et note 1; Cass., 8 octobre 2001, Pas., 2001, p. 1600 ; Cass., 4 avril
2002, Pas., 2002, p. 826 (en ce qui concerne la portée d’un arrét d’annulation) ; Cass.,
13 juin 2002, Pas., 2002, p. 1349 ; Cass., 12 décembre 2003, R.C./L5., 2006, p. 48;
Cass., 2 mars 2006, Pas., 2006, p. 486 ; Cass., 29 janvier 2007, Pas., 2007, p.- 195. V.
également infra, n° 25.
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Il est important de préciser qu’en droit judiciaire, la contestation soumise a
la c_ontradiction des parties ne requiert pas nécessairement un débat effectif
mais sculement la possibilité raisonnable de celuj-ci compte tenu des
circonstances procédurales®. 11 convient toutefois de distinguer a cet égard
les moyens de procédure et les moyens de fond, seuls les premiers étant
réellement visés par I’extension récente de la chose jugée,

Les moyens de procédure visent les regles de procédure et recevabitité ou
de comp.étence relevant de I’ordre public procédural®. Leur rejet explicite
comme implicite parait devoir étre accepté, méme en 'absence de débat,
compte tenu de la possibilité de les contester par Pexercice d’une voie de
recours. Tel est le cas, en particulier, d’une décision déclarant

expressement ou implicitement la demande recevable en I’absence de
contestation sur ce point.

En ce qui concerne les moyens de fond, relatifs au fond méme des droits
en litige, seules les « implications réelles» de la chose explicitement
débattue et puis jugée peuvent &tre considérées comme Payant été
implicitement. 11 s’agit des points litigieux nécessairement et certainement
tranchés par la résolution d’autres points en dépit d’une énonciation
formelle, selon une déduction logique. Parmi ceux-ci figurent
vraisemblablement 1’application ou le refus d’application d’une norme
dont la légalité a été débattue mais non explicitement tranchée par le juge
en des termes exprés. Le doute, dans ce cas de figure, doit inciter a la
contradiction au lieu de conclure a la chose jugée. 4 fortiori voire
davantage lorsqu’il s’agit de déterminer la portée de la force obligatoire de
la décision de justice a 1’égard des tiers.

La premiére question qui se pose & propos de la déclaration d’illégalité
incidente est donc de savoir, dans un premier temps, si 1’exception
d’illégalité constitue un moyen de procédure ou un moyen de fond.
L’hypothése étudiée vise I’autorité de la chose jugée entre les parties en ce
qui concerne une question de légalité tranchée sur la base de 1article 159

BV sur ce point J.-F. vaN DROOGHENBROECK et F. BALOT, in G. DE LEVAL et

F. GEORGES, 0. c., 2008, pp. 196-214, n® 71-101 au nom de la loyauté procédurale et
de la concentration du litige. Par un arét du 29 mai 2009, la Cour de cassation a
consideré que le juge nc pouvait élever un moyen de fait que les parties n’ont ni
invoqué ni débattu, sans le soumettre & la contradiction, se départissant par la de sa
Jjurisprudence antérieure (J.T., 2009, p. 552, concl. Av. gén. A. HENKES et obs. J.-F.
VAN DROOGHENBROECK).

* Déclinatoire de compétencc, fin de non recevoir ou exception.
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de la Constitution et sans préjudice de la force obligatoire ou probante de
cette décision de justice a ’égard des tiers. Le plus souvent, il semble que
I’exception d’illégalité apparticnne 4 la catégorie des moyens de fond deés
lors que la légalité de la norme se rapporte généralement 4 1’étendue des
droits fixée par elle. L’on ne peut pas exclure, cependant, "hypothése
particuliére dans laquelle la compétence — plus rarement la recevabilité —
résulte d’une norme & propos de laquelle la question de 1égalité est posée,
s’agissant d’un mécanisme incident, Le cas échéant, la chose jugée inclura
jusqu’aux décisions implicites.

Dans les autres cas, il conviendra de déterminer, dans chaque eas d’espéce,
si la légalite incidente a été nécessairement et certainement tranchée par la
résolution d’autres points de droit, ce qui sera généralement le cas lorsque
la suspension ou ’annulation est fondée, comme dans la plupart des
hypothéses rencontrées, sur l’illégalité d’une norme supérieure laissée
inappliquée®’.

Cela dit, I'inclusion de I’illégalité incidente dans le domaine de la chose
jugée est une chose, La qualification de 1’autorité attachée a cet élément de
la chose jugée pourrait bien en étre une autre. It n’est pas sbr, a la
réflexion, que [P’autorité absolue de la chose jugée s’étende
automatiquement 3 tous les motifs qui sous-tendent méme nécessairement
le dispositif de la suspension ou de ’annulation, en général, et i la
déclaration d’illégalité incidente, en particulier,

La gquestion continue de se poser, autrement dit, en présence d’un arrét
d’annulation du Conseil d’Etat réputé nanti d’une autorité de chose jugée
erga omnes, si cette qualité s’étend ou non 2 la « simple »”* déclaration
d’illégalité incidente qui, en pratique, précéde souvent la suspension ou

91 A , - A
A noter que la fin de non-recevoir tirée de I'autorité de la ehose jugée n’est pas

d’ordre public, conformément 4 [’article 27 du Code judiciaire. Elle ne peut donc pas
€tre invoquée pour la premiére fois en degré de cassation, méme si elle porte sur une
question de légalité dont I’exeeption, quant & elle, est opportunément considérée
comme étant d’ordre public, V. sur ce point J.-F. VAN DROOGHENBROECK et
F. BALOT, in G. DE LEVAL et F. GEORGES, o. c., 2008, n° 102, pp. 214-215. Sous
réserve de I'exception de dessaisissemcnt empéchant le juge de revenir sur une
question litigieuse irrévocablement tranchée par lui dans le cours antéricur de
Pinstance (n° 105, pp. 216-217). Les auteurs plaident toutefois de lege ferenda en
faveur d’une cxception d’ordre public (p. 217, n® 106). D’autant que tout moyen de
pur droit peut étre invoqué pour Ja premiére fois en degré de cassation,
indépendamment de son caractére d'ordre public.

92 . . Lo . .
La sanction est en effet mineure comparée a la suspension et 1I’annulation.
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’annulation de 1'acte administratif entrepris lorsque ce dernier se fonde

sur un acte administratif antérieur” illégal, le plus souvent une disposition
réglementaire.

Dans P’affirmative, il faudrait en conclure que 1’autorité de la chose jugée
d’une déclaration d’illégalité est susceptible de varier selon la section du
contentieux administratif du Conseil d’Etat et le pouvoir judiciaire (en ce
compris la Cour de cassation) dés lors que les décisions judiciaires, quant a
elles, sont le plus souvent revétues d’une autorité de chose jugée relative™.
Or, I'on a vu que celle-ci empéche uniquement les parties de contester
encore ce qui a été définitivement jugé.

Dans le cas contraire, il conviendrait d’accepter I'idée selon laquelle
autorité de la chose jugée d’une décision juridictionnelle puisse porter
sur un contenu a géométrie variable. A savoir, en Doccurrence, que la
déclaration d’illégalité incidente contenue dans un arrét de suspension ou
d’annulation ne soit pas revétue de la méme autorité de chose jugée quc la
suspension ou |’annulation elle-méme.

Pour mémoire, il résulte de notre tour d’horizon des autorités de la chose
jugte que 'autorité absolue vise en principe a garantir I’opposabilité
générale d’un dispositif décisionnel précis. L’analyse de la jurisprudence
en matiére de contrble de 1égalité incident nous permettra de revenir sur la
question au moment d’envisager différentes pistes de solution.

B. LA VALEUR DE LA DECLARATION D'ILLEGALITE INCIDENTE
1. Aper¢u général de la jurisprudence

Avant 1946, il n’est pas vraiment étonnant que la jurisprudence n’ait pas

% En pratique, I’hypothése n’est évidemment pas exelue de voir un acte administratif se

fonder sur un acte postérieur, ne précisant pas toujours, au demeurant, si celui-ci
postule ou non un effet rétroaetif. Le tout sans préjudice de I'illégalité d'un tel
procédsé,

Comme tels, les arréts de la Cour de cassation sont généralement dépourvus d’autorité
de chose jugée A propremient parler puisqu’ils peuvent ne pas étre suivis par la
juridiction de renvoi en eas de cassation. Lorsque la deuxiéme décision est cassée pour
les mémes motifs que ceux de la premiére cassation, cependant, le juge du fond, a qui
I’affaire est renvoyée, doit se conformer A la décision de la Cour de cassation sur le
point de droit jugé par cette eour qui peut porter sur une question de légalité
administrative. V. I'article 1120 du Code judiciaire.

94
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trouvé utile de trancher la question. Et pour cause. L’article 159 de la
Constitution n’a commence a acquérir ses lettres de noblesse qu’a partir de
1920, a la suite de V'arrét La Flandria. Et méme enire les deux grandes
guerres, on ne peut pas dire que le contréle judiciaire des actes
administratifs ait connu le développement qui a été le sien au lendemain de
la seconde guerre mondiale. Quant au contréle des lois, au sens strict, il
demecurait clairement exclu.

Il est plus étonnant, en revanche, que la question n’ait pas ét¢ tranchée
depuis que le Conseil d’Etat a été créé en 1946 et investi d’un pouvoir
général d’annulation des actes administratifs. L’annulation se démarque en
effet clairement du refus d’application. Si ce n’est que, dans les deux cas,
un constat d’illégalité doit &tre préalablement posé. Lorsque ce constat vise
un acte antérieur dans la chaine administrative et qu'il entraine 1’annulation
d’un acte subséquent, il ne serait pas choquant a priori que la déclaration
soit revétue d’une autorité absolue au méme titre que 1’annulation, méme si
cette déclaration est incidente et méme si tel n’est pas le cas lorsque c’est le
pouvoir judiciaire qui opére le méme constat. Aprés tout, ce ne serait pas la
premiére fois que I'article 159 de la Constitution donnerait lieu & une
interprétation différente selon qu’il est mis en ceuvre par le Conseil d’Etat™
ou le pouvoir judiciaire.

Malheureusement, aucun arrét de principe, 3 notre connaissance — ni de la
Cour de cassation ni du Conseil d’Etat — ne tranche vraiment la question, a
ce jour, de maniére péremptoire. Cela ne signifie pas gu'en pratique la
question ne se soit pas posée a plusieurs reprises. Le cas échéant, toutefois,
les juges semblent faire comme si de rien n’était ou comme si la réponse
¢tait évidente. Sans la justifier. Un tel comportement ne serait pas trop
dérangeant si tous les juges décidaient dans le méme sens. Mais tel n’est
pas le cas en réalité.

De maniére synthétique, le dépouillement de la jurisprudence de la Cour
de cassation, du Conseil d’Etat et de la Cour constitutionnelle montre que :

- selon la Cour constitutionnelle, 1’autorité de la déclaration d’illégalité
incidente contenue dans une décision judiciaire serait relative™ (la

A la faveur de la combinaison de I'article 159 de la Constitution avec les lois

coordonnées sur le Conseil d’Etat.
% Les constats d’illégalité posés par le pouvoir judiciaire, autrement dit, he vaudraient

qu’inier partes. V. ainsi C.A., n° 56/2005, § mars 2005, B.9.1 et B.13 4 propos d’une
confirmation législative intervenue & la suite de la censure judiciaire d’un arrété

242

Quelle autorité ?

Jurisprudence de la Cour constitutionnelle ne contient apparemment
aucune information au sujet de la déclaration d’illégalité incidente
contenue dans un arrét du Conseil d’Etat) ;

la Cour de cassation ne se serait pas encore prononcée a cet égard ;
mais elle semble limiter I’autorité absolue des arréts du Conseil d’Etat
aux annulations®” ou « décisions d’annulation »*%, tout en observant
parfois que c’est «la constatation, par ce dernier, de l'excés de
pouvoir (qui) s’impose » 4 la juridiction judiciaire®.

97
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appliqué par la méme juridiction et le Conseil d'Btat a plusieurs reprises
(apparemment sans déclaration d'illégalité incidente non plus, la Cour Iaurait signalé
le cas éehéant); C.A, n° 55/2006, 19 avril 2006, B.5.1 et B9 4 propos d'une
confirmation législative intervenue en matiére d°élection sociale aprés la censure des
arrétés concemés par deux décisions Judiciaires ; C.A., n°® 88/95, 21 décembre 1995,
B.8: «une décision judiciaire qui déclare un arvété illégal par application de cet
article n'a pas de portée générale, mais s ‘applique seulement au litige dans le cadre
duguel le contrdle de légalité est exercé et entre les parties concernées. Cette décision
ne fait donc pas disparaitre I'arvété de l'ordre juridique. On ne saurait anticiper sur
des décigions judiciaires ultérieures concernant la légalité des arrétés énumérés dans
la disposition litigieuse. Il résulte de ce qui précéde qu'une déclaration antérieure
d'iliégalité d'un arrété par application de !'article 159 de la Constitution ne fait pas
disparaitre Uintérét qu’ont les parties & atiaquer une disposition qui abrogerai
semblable arrété ». A noter que la Cour, dans la motivation de son demier artét,
semble donner 4 I'autorité relative de la chose jugée une portée plus générale qui ne
serait pas limitée aux décisions judiciaires,

Cass., 15 septembre 1988, Pas., 1989, I, p. 50: «cette annulation opére
réfroactivement et erga omnes ». V. aussi Cass., 22 octobre 1973 et 22 janvier 1974,
Pas., 1974, 1, pp. 196 et 334 ; Cass., 27 mars 1984, Pas., 1984, 1, p. 871 ; Cass,, 19
octobre 1989, Pas., 1990, 1, p. 200.

Cass., 13 mai 1982, Pas., 1982, 1, p. 1056 (aménagé par nos soins) et concl. Proc. gén.
VELU, alors Av. gén. ; ST, 1982, p. 772 et concl. ; R.CJ.B., 1984, p. 10, note R.-O.
DALCQ, « Unité ou dualité des notions de faute et d’illégalité ». V. aussi Proc. gén.
W. GANSHOF VaN DER MEERSCH, alors Pr. av. gén., conel. conf. préc. Cass., 16
décembre 1965, Pas., 1966, 1, p. 524 et notes 47-48 ; Proc. gén. W. GANSHOF VAN DER
MEERscH, conel. eonf. préc. Cass., 22 octobre 1970, Pas., 1971, 1, p. 162 et note 1 ;
Cass., 2 décembre 1981, Pas., 1982, 1, 450; Cass.,, 21 juin 1990, Pas, 1990, I,
p. 1199,

Cass., 13 mai 1982, Pas., 1982, |, p. 1056 (aménagé par nos soins) et concl. Proc. gén.
VELU, alors Av, gén. ; ST, 1982, p. 772 et concl. ; R C.J.B., 1984, p. 10, note R.-O.
DaLCQ : « lorsqu 'une juridiction judiciaire est valablement saisie d'une demande en
responsabilité fondée sur 'excés de pouvoir résultant de la méconnaissance de telles
régles constitutionnelles ou légales ayani enirainé 'annulation d’un acte administratif
par le Conseil d’Etat, la constatation par ce dernier de I'excés de pouvoir s’impose a
elle » et lui commande de constater la commission d'une faute par I’auteur de [’acte
annulé,
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- la jurisprudence du Conseil d’Etat serait partagée, mais sans aucune
véritable discussion sur te sujet.

En pratique, les parties sont souvent identiques lorsque la question de
Iautorité est posée. Elle se résout alors simplement du fait qu’au minimum
les déclarations d’illégalité incidentes ont une autorité relative, sans qu’il
soit besoin de le préciser.

Néanmoins, certains arréts du Conseil d’Etat donnent 4 penser que
’autorité de la déclaration d’illégalité incidente serait absolue, lorsqu’il se
réfere simplement 4 sa jurisprudence antérieure pour trancher en faveur de
Pillégalité sans aucune appropriation (véritable) des motifs.

D’autres arréts indiquent au contraire que l'autorité serait relative,
évidemment lorsque le Conseil d’Etat le dit expressément (un arrét
explicite sur ce point a pu étre relevé), mais aussi lorsque le Conseil d’Etat
prend la peine de s’approprier les motifs d’un arrét précédant ou encore
lorsqu’il reproduit la méme motivation qu'un arrét antérieur invoqué par
une partie ou I’auditorat sans méme mentionner cet arrét.

A noter que nous n’avons pas trouvé, 3 ce stade, de jurisprudence se
positionnant clairement par rapport a la déclaration d’illégalité incidente
logée dans une décision d’un autre ordre juridictionnel en présence de
parties différentes. L’expérience montre, en revanche, que de maniére
genérale les juridictions sont sensibles aux positions prises par d’autres
juges antérieurement'®, Par souci de cohérence et pour éviter les
cacophonies inutiles. 11 en résulte une sorte d’influence mutuelle, parfois
réciproque.

2. Analyse détaillée de la jurisprudence du Conseil d’Etat

Le Conseil d’Etat ne semble gudre unanime sur la nature de 1’autorité de la
chose jugée des déclarations d’illégalité incidentes logées dans ses arréts.
Telle est la conclusion que I’on peut tirer de ’analyse de la jurisprudence
de la Haute juridiction administrative'®'. Seul un arrét, apparemment, sc

190 1 on songe par exemple 4 la légalité du numerus clausus ou encore a la légalité des

taxes sur les antennes ou pylones mobilophoniques (v. sur ce point M. NIHOUL et A.
VANDEBURIE, « La taxation des antennes et pyldnes GSM par les communes », Rev,
dr. com., 2008, pp. 48-75).

A noter que le méme constat vaut apparemment en France. V. la contribution de
J. THEUNIS dans le méme ouvrage.

101

244

19.

Quelie autorité ?

prononce explicitement en faveur de I’autorité relative de la chose jugée.
Plus nombreux sont, en revanche, les arréts dont tantst 1’autorité absolue
tantdt I’autorité relative peut étre déduite.

Il faut préciser que le Conseil d’Etat est souvent amené i trancher un
moyen fondé sur la violation de Pautorité de la chose jugée d’arréts
précédents, auquel cas la valeur de ladite autorité n’est généralement pas
précisée en présence des mémes parties'”. Le cas échéant, il est rarement
fait état de I’article 159 de la Constitution, au demeurant,

Dans certains cas, la position du Conseil d’Etat est totalement indécelable.
Et dans toutes les hypothéses, le juge de ’excés de pouvoir ne motive guére
son point de vue en ce qui concerne I’autorité de la chose jugée'®. De
manicre générale, il est par ailleurs rare qu’il décide de se départir d’unc
décision antérieure émanant de la méme institution.

a. En faveur de 1’autonté absolue

Dans certains cas, le Conseil d'Etat semble donner une force absolue 4 ses
déclarations d’illégalité incidentes par la formulation qu’il choisit, certes
sans é&tre vraiment explicite sur ce point précis, mais sans aucune
appropriation, non plus, des motifs énoncés dans un précédent arrét en
présence de parties différentes.

A titre d’exemple'®, le Conseil d’Etat a considéré qu’« Un moyen fondé
sur la violation d’'un arrété reconnu illégal ne peut pas conduire d une

102
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C.E., Albrecht et crts, n° 181,871 (et n° 181.872), 9 avril 2008 (N).

Un seul amrét évoque la justification technique d’une autorité qui s’attache aux motifs.
11 5’agit de I'arrét Everard de Harzir, n° 180.008, 21 février 2008.

Dans le méme sens : C.E., Ghijsens et Vanheel, n° 170.355, 23 avril 2007, 5.3.2 (N):
« Overwegende dat de Raad van State in het arrvest nr. 77.263 van 27 november 1998
vastgesteld heeft dat het koninklijk besluit van 20 oktober 1964 de Grondwe! miskent ;
dat het door dat besluit ingevoerde advies van de commissie van advies dan ook de
wettigheid van het koninklijk besluit van 31 juli 1969 niet kan aantasten » (rem. aussi
5.3.3: «zoals in het arrest nr. 120.621 van 16 juli 2003 is gesteld {...)»); C.E.,
a.s.bl « Action et Liberté », n® 82.934, 18 oclobre 1999 ; C.E., de v.z.w. Nationaa!
Syndicaat der Militairen, n® 95.359, 14 mai 2001, 3.2.3 (N): « overeenkomstig de
overwegingen van de arresten nr. 77.236 en §2.934 die voor het onderhavige geval
wordt bijgevallen (...)» ; CE., a.s.b.l « Action et Liberié », n° 84.074, 14 décembre
1999 : « linconstitutionnalité de I'arrété royal du 20 octobre 1964 instituant Iy
CCPM a été constatée par 'arrét n° 77.263 du 27 novembre [998 et confirmée par
larrét n® 82.934 du 18 octobre 1999 » ; C.E., Danneel, n° 100.711, 12 novembre
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annulation »'®, juste aprés avoir indiqué qu’il avait déja admis, pour les
raisons exposées dans \’arrét De Keuster n° 184.105 du 12 juin 2008, que
Parrété en question était irrégulier et devait &tre écarté en vertu de article
159 de la Constitution.

Ainsi, le Conseil d’Etat a-t-il également annulé un permis de lotir « pour
les mémes molifs retenus par ['arrét précité et reproduits ci-dessous. » : « il
résulte de Uarrét n® 160.501 du 26 juin 20006 que le Conseil d’Etat a dit
pour droil qu’est illégal le permis de lotir (en question), qui fondait le
permis d'urbanisme annulé par cet arrét; que l'autorité de chose jugée
s'attache aux motifs de cet arrét qui en constituent le souténement
nécessaire ; que, dés lors, pour les mémes motifs retenus par arrét précite
et reproduits ci-dessus, le quatriéme moyen est fondé »', 1l faut préciser
que toutes les parties n’étaient pas présentes a la cause initiale et
spécialement 'une des deux partics adverses'”. 11 n’y a pas, en

2001, 53.4; C.E, as.bl « Action et Liberté », n° 103,909, 22 février 2002 ; CE,,
Dumazy et crts, n° 126.054, 4 décembre 2003 : « Considérant (...) que ['arrét
n° 77.263 du 27 novembre 1998 a constalé l'inconstitutionnalité de 'arrété raoyal du
20 octobre 1964 organigue de la commission consultative du personnel militaire ».
Comp. 4 inverse C.E., Brans, n° 83.539, 22 novembre 1999.

C.E., Reekmans, n° 187.123, 16 octobre 2008, & (N), traduction libre par nos soins.
Les motifs d’un autre arrét sont également utilisés pour rejeter un moyen fondé sur
une violation structurelle du principe d’impartiaiité en ce qui coneerne la composition
d’un organe de recours en matiére de discipline dans [’enseignement en Communauté
flamande. Et dans d’autres arréts pour rejeter une défense afférente 3 la violation du
délai raisonnable en présence de requérants différents: C.E., Heisen, n° 11.844, 24
octobre 2002 (N) ; C.E., De Bal ef Helsen, n° 111.845, 24 octobre 2002 (N}; CE,,
Clicteur, n° 113.702, 16 décembre 2002 (N) ; C.E., Teuwen, n° 115.412, 4 février 2003
{N); C.E., Scheerlinck, n® 120.819, 24 juin 2003 (N). V. encore dans le méme sens
C.E., Timperman, n° 96.213, 7 juin 2001 {(N).

C.E., Everard de Harzir, n° 180008, 21 février 2008, V. aussi C.E., Everard de
Harzir, n° 177.004, 22 novembre 2007 c¢oncernant un perinis d’urbanisme, sans
toutefois invoquer 1'autorité de la chose jugée : « Considérant que ['iliégalité du
permis de lotir du 22 juillet 1998 a été établie par un arréi n° 154.604 du 7 février
2006 pour les motifs suivants : {...) ; Considérant que I'arrét n° 155.523 du 23 février
2006 a annulé le permis de lotir du 22 septembre 2003 au motif que celui-ci, qui a
pour objet de modifier le permis de lotir du 22 juillet 1998 illégal, est lui-méme frappé
d’illégalité ; que, par voie de conséquence, le permis d 'urbanisme attaqué délivré sur
la base de ces permis de lotir, dont |'un a été déclaré illégal et 'autre a été annulé, est
lui-méme illégal» (en P'absence de la partie intervenante mais en présence d’une
seconde partie adverse, la Région wallonne).

A savoir la Région wallonne. La partie intervenante éiait également différente. Par
contre, [a requérante et la premiére partie adverse (la comnmune de Rixensart) étaient
défa présentes dans la premiére affaire qui portait toutefois sur un objet différent
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1 occurrence, de véritable appropriation des motifs évoqués dans la
premiére affaire dés lors que I’autorité de chose Jugée est expressément
Opposce a une argumentation précisément destinée a rencontrer la position
adoptée par le Conseil d’Etat dans le premier arrét.
La Haute juridiction administrative a encore considéré que « de verwerende

party geenszins betwist dat de onwettigheid van het gewestplan Halle-

Vilvoorde-Asse, vasigesteld bij het arrest nr. 26.736 van 26 juni 1936 ten
aanzien van het kadastraal perceel Sectie A, nr. 79/c, in dezelfde mate geldt
ten aanzien van het perceel van de verzoekende partijen, kadastraal bekend
Sectie A, nr. 67/c vermits dit perceel deel uitmaakt van hetzelfde
reservegebied voor woningen »'®, La décision annulée précisait au
demn_:urant que tout avait été fait pour permeitre au gouvernement de
modifier en conséquence le plan de secteur considéré.

Un cas pa'rticulier fioit €tre signalé, dans lequel le Conseil d’Etat a reconnu
uné certaine autorit¢ A une déclaration d’illégalité incidente qui débordait
pourtant visiblement 1’objet précis de la requéte initiale.

Dans un artét a.s.b.l Action et Liberté, n°® 112.550, du 14 novembre 2002
en effet, le Conseil d’Etat était amené a controler de maniere incidente Ia,
!égahté de I’atrété royal du 25 avril 1996 portant exécution de 1a loi du 11
Jullle't 1978 organisant les relations entre les autorités publiques et les
syndicats des agents du personnel militaire des Forces terrestre, aérienne et
nzfvgl'e et du service médical dans le cadre de recours dirigés 4 I’encontre de
décisions de la Commission de eonirdle de la représentativité  des
organisations syndicales professionnelles se pronongant sur la
représentativité de certaines organisations. Lesdites décisions étaient bien
entendu fondées sur I’arrété royal en question. Or, selon le Conseil d’Etat,
«l'arrét n® 91.392 du 5 décembre 2000 a constaté 1'illégalité des titres I et
Il dudit arrété royal; (..) cette illégalité entraine, par voie de
conséquence, celle des actes attaqués »'® dés lors qu'ils ont pour base

stricto semsu, puisqu’était poursuivie I"annulation d’un permis d’urbanisme et non du
permis de lotir directement.

C.E., De Lilfe et Van Hyfie, n° 145.095, 27 mai 2005 (N),

Dans le méme sens: C.E., a.s.b.i Syndicat national des Militaires, en abrégé
« SNM », n® 103908, 22 févoier 2002; CE., asbl «Action et Liberté »,
n®103.909, 22 février 2002. Rappr. Best. Dep. West-Vlaanderen, 2 juillet 2003,
T.R.Q.5., 2005/37, p. 61 et note A. GLABEKE, « Artike! 159 van de Grondwet en de
onbestaande bestuurshandeling » dans le sens de I'inexistence de 1'acte manifestemnent
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juridique D’arrété royal du 25 avril 1996. Les termes choisis inclinent a
penser que la conséquence est absolue, mais il doit étre précisé que
["autorité relative efit pu étre brandie également dés lors que la requérante
et la partie adverse étaient déja toutes deux présentes dans I’affaire a
I’origine du premier arrét qui tendait directernent 4 I’annulation de
plusieurs dispositions de I'arrété royal du 25 avril 1996'"°,

L’examen de l'arrét a.s.b.l Action et Liberté et crts, n° 91,392 du 5
décembre 2000 révéle que le Conseil d’Etat y conclut bien a I'illégalité des
Titres | et 1l de 'arrété attaqué « mais que seules les dispositions
formellement critiquées par les requéranis peuvent éire annulées » (sic).
Or, ’arrét n° 112.550 ne précise pas les dispositions de I'arrété royal sur
lesquelles les actes attaqués cdtaient fondés ni si ces dispositions,
précédemment, avaient été annulées ou simplement déclarées illégales. Il
faut croire que la précision ne changeait pas grand-chose au constat
d’illégalité final'!' et que méme sur le plan de la chose jugée il 'y avait
guére d’intérét pratique a distinguer 1a ol I’arrét ne distingue pas puisque,
comme on 1’a déja dit, la requérante, dans la seconde espece, de méme que
la partic adverse, étaient déjd présentes dans la premicre affaire''%,
L’autorité au meins relative de 1’arrét n° 91.392 leur était donc opposable
sur ce point. Méme s’il faut reconnaitre le procédé quelque peu cavalier au
regard du principe du dispositif en particulier, dés lors que la déclaration
d’illégalité incidente débordait les besoins de I"annulation dans le premier
cas et semble avoir été au moins particllement instrumentalisée dans le
second. :

Pour la petite histoire, les titres I et 11 de 1’arrété dont question avaient été
adoptés sans négociation préalable au sein du comité de négociation prévu
a cet effet, Pautorité compétente pensant apparemment que la disposition
I’établissant n’était pas encore entrée en vigueur. Elle s’était en tout cas
limitée 4 consulter ’ancienne commission consultative du personnel
militaire pour avis, viciant par ld-méme I’ensemble des dispositions

illégal en raison de son annulation partielle par le Conseil d’Etat pour défaut de
consultation de la section de législation du Conseil d’Etat.

Pour étre tout 4 fait précis, la requérante — 'a.s.h.t Aclion et Liberté — était
accompagnée d’autres requérants dans eettc premiére affaire, non dans la seconde.
C’est-d-dire & |"annulation des mesures d'exéculion de I'arrété.

Tel était le cas, en revanche, dans le cadre du recours en annulation initial d’une
disposition qui avait déja été annulée par un arrét antérieur. Le Conseil d’Etat a
constaté que le recours avait pcrdu son objet 4 cet égard, « puisque cette disposition a
disparu de I'ordonnancement juridigue »,
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afférentes 4 la réglementation des relations avec les organisations
syndicales. 11 semble qu’il en allait de méme au sujet de 1’arrété royal du 29
octobre 2001 intervenu subséquemment pour modifier 1’arrété royal du 25
avril 1996 afin d’y réinscrire les dispositions annulées par le Conseil d’Etat,

b. En faveur de I’ autorité relative

Au cogtrafre, plusieurs arréts du Conseil d’Etat considérent 1’autorité de la
chose jugée d’une déclaration d’illégalité incidente localisée dans un arrét

de suspension ou d’annulation antérieur comme étant relative en présence
de parties différentes,

Ainsi, en mati¢re de fonction publique, le Conseil d’Etat devait connaitre
de la nomination d’un chef de corps de la zone de police locale Tienen-
Hocgaarden. Ladite nomination était attaguée notamment parce qu’elle était
fondée sur des dispositions réglementaires adoptées sans consultation
pr_éalable de la section de législation selon les conditions prévues dans les
lois coordonnées sur le Conseil d’Etat. Or, dans son rapport, 1’auditeur
avait relevé que dans une autre affaire portant sur le méme objet, mais
relativement 4 une autre zone de police et 4 d’autres personnes, un arrét
Dewil n° 147.283 du 5 juillet 2005 avait déja tranché la question et annulé
la nomination alors attaquée par ce motif. Par identité de motif'",
l'auditeur concluait & [’annulation. Entre-temps, toutefois, la
réglementation litigieuse avait été rapportée et remplacée par de nouvelles
regles adoptées cette fois dans le respect des procédures. La partie
requérante contestait bien entendu ’application rétroactive de ces nouvelles
régles, mais le Conseil d’Etat ne 1’a pas suivie en visant précisément
I’imsécurité juridique a laquelle I’autorité a voulu remédier par une simple
consolidation formelle, insécurité d’autant plus grande que 1’amrét
d’annulation Dewil n° 147.283 ne valait quinter partes'". Certes, la

113
114

« Met verwijzing naar dai arrest » (14).

C.E., Schippers et crts, n° 185.217, 8 juillet 2007 (N), 23 : « Doordat de Raad van
State het koninklijk besluit van 35 februari 2001 en de omzendbrief ZPZ 11 buiten
toepassing verklaard heeft — enerzijds omdat de afdeling Wetgeving van de Raad van
State niet om advies was gevraagd en anderzijds omdat een omzendbrief geen
rechisgrond kon vormen veor de vaststelling van de functiebeschrijving en de
profielvereisten die zouden gelden bif de cerste aanstelling van een korpschef — is een
rechisonzekerheid ontstaan die de uitvoerende macht heeft willen verhelpen, Die
rechtsonzekerheid is des te groter daar ket arvest nr. 147.283 van de Raad van State
enkel inter partes geldt en de betrokken regelingen ook in andere zaken toegepast zijn.
De verwerende partij heeft de onzekerheid weggenomen door de vasigestelde
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considération est incidente dans 1’appréciation d’un cas de rétroactivite.
Elle est toutefois essentielle et donc principale — par opposition & accessoire
_ dans le raisonnement sur ce point. L’on observera par ailleurs que
I’illégalité a été relevée par I’auditeur, confirmation probable, s’il en est, du
caractére relativement confidentiel de la déclaration d’illégalité incidente &
’heure actuelle sur lequel on aura I’ occasion de revenir.

Cet arrét, explicite dans sa motivation, est unique en son genre.

Dans deux arréts du 14 mai 1979, le raisonnement du Conseil d’Etat est
plus sinueux, c’est-3-dire moins tranché. Confronté 4 une note ministérielle
fixant 2 la baisse par erreur le nombre de brevets de promotion a la fonction
de directeur d’un établissement d’enseignement secondaire inférieur de
I’Etat pouvant &tre délivrés en 1975 a la suite d’un examen, le Conseil avait
recu le recours d’une candidate évincée en prenant soin de préciser que le
délai pour contester ladite note étant expiré, « la constatation de lillégalite
de cette décision a fitre d’exception ne peut profiter qu'a la seule
requérante auteur de la demande gqui, d'une part, a rendu possible et
nécessaire la constatation de cette illégalité et, d'autre part, a pour objet
limité I'annulation du refus spécialement opposé d la requérante de hi
délivrer le brevet ; que I'obligation juridique a laquelle le jury d’examen a
manqué et dont le Conseil d 'Etat peut, en ['espéce, constater la violation se
réduit dés lors d celle d’accorder un brevet d la requérante, étant donné
que, classée 63°, elle aurait dii se voir délivrer le 63° brevet »'3. D’autres
candidats ne I’ont pas entendu de cette oreille et ont invoqué 'cffet erga
omnes des motifs de ce premier arrét. L’argument n’a pas fait mouche, le
Conseil d’Etat estimant «qu'un  mofif d'annulation qui  est
indissociablement lié au dispositif de I’arrét d’annulation et qui, de ce fait,
participe de 'autorité de chose jugée s’attachant d ce dispositif, ne posséde
pas par lui-méme cette autorité, ce dont il résulte que cette autorité n'est
pas générale mais ne joue que dans la mesure ou elle est le soutien du
dispositif, en d’autres fermes : 'autorité du motif d’annulation ne vaut que
pour ce qui est contenu dans le disposifif (...); autorité du motif
d’annulation ne peut donc s'appliquer a d’autres cas, méme identiques par
hypothése, ni, plus particuliérement, au sort réservé a d’autres personnes
qui n’étaient pas parties au procés et sur la situation desquelles 'arrét ne
peut dés lors étre répuyté avoir décidé quoi que ce soit, méme implicitement

vormgebreken te herstellen en een nieuwe regeling uit te vaardigen die inhoudelijk
identiek Is aan de voordien bestaande ».

'S CE. De Block, n® 18.063, 25 janvier 1977, Rec., 1977, p. 101.
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116 : - , .
(...)» . Seule I'annulation du refus de délivrer un brevet a la candidate
concemée a valeur erga omnes, en d’autres termes'".

Le plus souvent, le Conseil d’Etat se limite & renvoyer 4 sa propre
jurisprudence, laissant entendre de la sorte implicitement que la
déclaration d’illégalité incidente n’a pas autorité absolue de la chose
Jugée. Spécialement lorsqu’il s’approprie d’une maniére ou d’une autre les

motifs exposés dans sa jurisprudence antérieure''*,

1
i C.E., Faelen et crts, n° 19.618, 14 mai 1979 et Coleman, n° 19.619, Rec., 1979, p. 485,

11 s”agit de la question des répercussions de 1'arrét d’annulation sur les actes identiques
qui donne souvent lieu & d’autres motivations que celle de l'autorité, telle que le
caractére définitif des décisions individuelles une fois expiré le délai de recours. V.
P. LEWALLE, 0. c., 3° &d., 2008, n° 688, pp. 1205-1208.
« cela signifie (...) que dans les relations de droit, chacun doit agir conformément d ce
qu'exige le respect de l'annulation prononcée par le dispositif et dés lors aussi
conformément d ce que requiert la juste exécution de 'arrét; (..} 'autorité erga
omnes qui s'altache au motif de 'annulation signifie, plus particuliérement, qu'il est
établi d 'égard de quiconque participe aux relations de droit que le refus d’accorder
un brevet a (la requérante originaire) était entaché par I'irrégularité constatée dans
le motif d annulation ; I'autorité erga omnes de ce motif d ‘annulation ne va cependant
pas au-deld de ce qui, dans le dispositif, a éié décidé d (son égard) (...) ; (...} il n'est
pas permis, par conséquent, d ‘invoquer 'autorité des motifs de arrét pour affirmer
en droit, ¢’est-a-dire de maniére obligatoire, qu’en constatant une irrégulariié qui
avait porté préjudice d (la requérante originaire) le Conseil d'Etat a consiaté en
méme temps que d'dutres personnes ont eu @ pdtir de la méme irrégularité; (... y)
Pautorité restreinte qui s'atiache au motif d'annulation — vu la portée limitée du
dispositif de Uarrét — ne peut dés lors constituer un motif obligatoire, pour le jury, de
revoir le cas des autres candidats d la lumiére de ce motif d’annulation et de leur
accorder un brevet (...) ni ne saurail, par conséquent, étre invoquée pour justifier
I'annulation de la décision attaquée par le présent recours », & savoir la décisien
d*attribuer un brevet 3 la requérante originaire et point aux actuels requérants.
CE., bv.b.a Mechelse Taximaaischappij, n° 178.885, 24 janvier 2008, 9 au sujet
d’une interprétation de la loi éclairée par les travaux préparatoires et confirmée par
deux arréts antériewss : « De Raad van State blijft ook te dezen bif dat standpuni ».
Seul I'un de ces arréts comportait toutefois lui-méme une déclaration d’illégalité
incidente (C.E., Ville de Namur, n° 21.994, 10 février 1982, Rec., 1982, p. 261). Dans
I'autre cas, le Conseil d’Ftat a retenu une interprétation conciliante d’un arrété
d’exécution (C.E., s.p.r.d. Métropole Taxi et cris, n° 25488, 18 juin 1985, Rec,, 1985).
V. encore C.E., Descendre e.a., n° 151.828, 29 novembre 2005 (N), 3.2 et CE.,
Ziekenhuis Oost-Limburg, n° 169.264, 22 mars 2007 (N), 3 : « De Raed van State blijft
te dezen bij dat oordeeln au sujet de circulaires réglementaires et comp. C.E.,
Denewet, n° 182.449, 28 avril 2008 (N}, 4.2.1 ; C.E., v.z.w. fot Steun en Inrichting van
Protestants-Christelifke Schoten, School met de Bijbel, n° 167.586, 8 février 2007 (N),
4 : « om de redenen uiteengezet in de hiervoor genvemde arresten, dic de Raad zich
ook voor de huidige zaak eigen maakt » (le Conseil d'Etat fait application de 1article
159 de la Constitution pour refuser d’appliquer les dispositions d’un amrété non
annulées par les arréts d’annulation partielle concernés au seul motif que leur
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Parfois, le Conseil d’Etat va jusqu’d omettre de remvoyer & sa propre
jurisprudence, alors qu’il partage I’analyse de légalité. 1l se contente alors
de refaire le méme raisonnement. Le plus souvent dans des termes
identiques'”. Dans une affaire de dispense de cotisations sociales, la
Commission de dispenses de cotisations dépendant du Minisiére des
Classes moyennes et de I"Agriculture instituée en la matiére s’était fondée
sur une disposition réglementaire introduisant une présomption irréfragable
d’absence d’état de besoin pour refuser particllement une demande de
dispense. Or, cette disposition avait été considérée illégale et donc écartée
par le Conseil d’Etat dans un arrét précédant'”, ce que I’auditeur avait
signalé dans son avis d’audience'”. Sur réouverture des débats, I’arrét
final'** ne référe toutefois plus audit arrét, constate néanmoins I’illégalité
de la disposition réglementaire dans les mémes termes exactement et refuse
en conséquence de ’appliquer, en ce qu’il fondait la décision attaquée,

. - - 123
Plusieurs arréts vont dans le méme sens =,

annulation n’était pas requise, I’absence de consultation de la section de législation du
Conseil d’Etat devant 8éwe fatale a ’ensemble de I'arrété concerné pour le méme
motif) ; CE., Smits e.a., n° 120.652, 17 juin 2003 (N) : « dat om de in die arresten
uiteengezeite redenen de delegatie aan het hogeschoolbestuur vervat in artikel 3 van
het concordantiebesluit op grond van artikel 159 van de Grondwet door de Raad van
State niet mag worden toegepast» ; C.E., nv. Garwig A. & M., n° 119,223, 12 mai
2003 (N): «zoals de Raad van State overigens reeds herhaaldelijk heeft gewezen
onder meer in de arresten nr. ... » ; C.E., Sorton, n° 115.679, 11 février 2003 (N):
« zoals de Raad van State reeds heeft gevordeeld in de arresten nr. ... » ; C.E, v.zw.
Nationaal Syndicaat der Militairen, n° 95.359, 14 mai 2001 (N} : « overeenkomstig de
overwegingen van de arresten nr. 77.236 en 82.934 die voor het onderhavige geval
word! bijgevallen ».

L’on en trouve un bon exemple en matiére de taxes sur les pyldones GSM. V.
M. NIHOUL et A. VANDEBURIE, o. ¢., Revue de droit communal, 2008, pp. 48-75. L’on
ne peut évidemment reprocher 4 la Haute juridiction administrative de veiller ainsi 4 la
cohérence de sa jurisprudence.

C.E., De Muijlder, n® 66.865, 18 jnin 1997.

C.E., Dekempeneer, n” 72.041, 25 février 1998. Vérification faite, it semble que ce soit
I'intervention dgs mémes personnes dans les mémes matiéres, au sein de ’auditorat,
qui ait permis d’évoquer I’existence d’un précédent sur ce point.

C.E., Dekempeneer, n® 78.373, 27 janvier 1999, au motif que le Roi n’avait requ de la
lot le pouvoir que de déterminer les conditions et les critdres qui permettent
d’apprécier I"état de besoin, ce que ne constitue pas une présomption irréfragablc dont
I’effet est d’exclure d’emblée et de maniére définitive celui-ci.

C.E., Ghijsens et Vanheel, n° 170.355, 23 avril 2007 ; C.E., v.z.w. Bouckenborgh
Jongeren- en Cultuurcentrum, n° 170.869, 7 mai 2007 : le requérant invoquait un arrét
du Conseil d’Etat dont le Conseil partage 1'interprétation et la déclaration dillégalité
incidente du méme arrété ministériel sans le mentionner expressément.
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_Cela dit, méme lorsque 1’autorité relative de la chose jugée pourrait &tre
1nvoquee entre méme parties, elle ne 1’est pas toujours,

Ai’nsi, le Conseil d’Etat a-t-il déja validé la délivrance par le Ministre du
Developpement territorial d’un permis d’urbanisme visant & aménager une
brasserie-restaurant et trois appartements en violation d'une disposition
d'un P.CA. (plan communal d’aménagement) interdisant 1’activité
« Horeca » sur la parcelle des requérants, dont I'illégalité avait toutefois été
constatée préalablement et 1’application en conséquence écartée dans un

A 1 . . s Lo
arrét d’annulation antéricur pour cause de discrimination'*

t d’anr . Les mémes
partics étaient 4 la cayse'®,

Enfin, i.l apive bien évidemment aussi que le Conseil d’Etat renvoie a sa
propre jurisprudence sans pouvoir invoquer Dautorité¢ de la chose Jugée
comme telle. Ainsi, le Conseil d’Etat a-t-il profité de I’occasion pour
signaler dans son amét que « depuis {'arrét Dubu et n® 101.867 du 14

decg{r:bre 2001, le requérant ne peut I'ignorer »'* : une commune est
habilitée a réglementer et autoriser le cumul d’une fonction communale

124 CE., Ville de Verviers, n° 183.592, 29 mai 2008 : « Dans ces conditions, l'acte
attaqué a pu, sans violer les dispositions visées au moyen, considérer « qu'il n'y a pas
liew de remetire en cause Vaffectation prévue » par les intervenants et délivrer le
permis entrepris », L’acte en question tenait compte, dans sa motivation, de
I'enseignement de I'arrét d’annulation du Conseil d’Etat n® 142,327 du 17 mars 2005,
dans lequel figurait le constat d'illégalité, dont il citait un large extrait. Comp. déja
dans la méme affaire, toujours entre mémes parties: C.E., Grégoire et cris, n°
167.938, 16 fevrier 2007 : « dans son arrét n® 142.327 du I7 mars 2003, le Conseil
d'Etat a estimé, statuant sur ume crilique énoncée en fermes identiques, que w le
P.CA. n" 22, en tant qu'il interdit Uactivité "Horeca” sur la parcelle des requérants,
est {...) frappé d'illégalité et que son application doit, sur pied de Uarticle 159 de la
Constitution, éire écartée »; (...) que Uauditeur chargé de 'instruction du dossier
s’est référé, en son rapport, @ Farrét n° 142.327 du 17 mars 2005 ; qu’aucune des
parties adverses n'a déposé de dernier mémoire ; que la premiére branche du premier
maoyen est fondée ».

Dans la méme facture, v. C.E., Sonck, n° 145.310, 2 juin 2005 (N), 3.1.3:
« Overwegende dat uit het arrest nr. 141.287 van 25 februari 2005, waarbij de
schorsing werd bevolen van het bijzonder plan van aanleg “Zonevreemde bedrijven-
1/2 Morti n.v.” prima facie blijkt dat dit bijzonder plan van aanleg onwetrig was ; dat
het dan ook niet kan worden betrokken bif de beoordeling van de wettigheid van de
thans bestreden beslissingen » (le Conseil d’Etat fait ainsi une application quasi
automatique de I’iliégalité d’une nonne suspendue aprés I’adoption de I’acte attaqué,
cela dit entre mémes parties) (deux annulations s’en suivront par ailleurs avec les
aréts Sonck n® 159.400, 3t mai 2006 et n° 166.216, 21 décembre 2006 (N)).

C.E., Dubuffet, n° 179.908, 20 février 2008.
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avec des activités professionnelles accessoires. Seule la Région wallonne,
en qualité d’autorité de tutelle, s’était ajoutée 3 la cause. Mais le réglement
communal contesté par voie incidente avait été modifié entre-temps et
I’autorisation demandée ne portait pas sur les mémes activités. 1l n’en reste
pas moins que le point de droit contesté était identique et la motivation de
1’arrét laisse clairement entendre qu’il en a pour le moins été tenu compte.

3. Apergu général de Ia doctrine

A défaut pour la loi ou la jurisprudence d’avoir tranché le probléme, il
était encore possible de se tourner vers la doctrine pour amorcer la
réflexion, faciliter ’analyse des différentes solutions susceptibles d’étre
envisagées et éprouver les motifs & méme de justifier celles-ci. Il semble
toutefois que le sujet n’ait pas retenu I’attention des auteurs, spécialement
dans les contributions relatives a P’article 159 de la Constitution.

Les auteurs se limitent généralement & affirmer I’autorité relative du refus
d’application au moment d’aborder cette disposition constitutionnelle,
souvent par opposition avec ’annulation'®” et sans tenir compte de ce que
[e Conseil d’Etat peut également le prononcer, ce qui est réguliérement
précisé plus loin dans 1'exposé, mais sans en tirer de conséquence. Ailleurs,
I’autorité absolue des arréts d’annulation du Conseil d’Etat est affirmée, en
ce compris de ses motifs, mais sans viser la spécificité des déclarations
d’illégalite incidente lorsqu’il en existe. Les auteurs distinguent ainsi de
mani¢re abstraite I’annulation erga.ommes du refus d’application inter
partes. Souvent en présentant les choses de fagon dichotomique, en
donnant 4 penser que les cours et tribunaux refusent d’appliquer un acte
illégal, tandis que Ie Conseil d’Etat I’annule',

127 . YU
V. les références mentionnées infra i la note 157,

V. en particulier P, WIGNY, 0. c., 4° &d., 1962, n°® 475, p. 387 ; M.-A. FLAMME, « Pour
un contrdle juridictionnel plus efficaee de 1’ Administration », J.7., 1972, pp. 417423
et 439-443; A. ALEN, Rechter en bestuur in het Belgische publiek recht De
grondslagen van de rechteriijke wettigheidscontrole, Antwerpen, Kluwer, 1984, n° 8,
p- 11 et n® 23, p. 32 et note 3 ; W, LAMBRECHTS, o. c., 3° éd. add., 1990, p. 140;
C. DESMECHT, « L’article 159 de la Constitution : un article qui vous veut du bien »,
note sous C. trav, Bruxelles, 20 janvier 2005, R..D.C., 2006, pp. 287-294, Rem. F.
DE VISSCHERE, « De controle van de burgerlijke rechter op de handelingen van het
Bestuur », in Jaarboek van het Viaams rechtsgenooischap, Leuven, 1960, p. 78 : « De
Raad van State doer uitspraak erga omnes; de burgerlijke rechter louter inter
partes ».
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24. 'y a bien quelque exception, tel B. BLERO qui, dans un article consacré au

contentieux de la suspension et des mesures provisoires, s’exprime sur le
sujet précis des effets de 1’autorité de Ia chose jugée dans des situations
contentieuses analogues. Dans ce contexte trés spécifique, 1’estimé auteur
conteste 1’autorité absolue des motifs d'un arrét d’annulation {qu’il
qualifie d’extension des effets qui s’attachent aux motifs d’un arrét
d’annulation) tant pour des raisons pratiques que Juridiques. Sur le plan
juridique, I"auteur épingle le principe selon lequel I’autorité de la chose
jugée ne peut concermer que les situations juridiques effectivement
soumises au juge et les articles 37, 108 et 133 de la Constitution aux
termes desquels le pouvoir réglementaire appartient au Roi et point au
pouvoir juridictionnel qui ne s’exerce « gue par ia répétition ﬁe’%uenle des
mémes solutions et non par I'autorité indéfinie d'un seul arrét » ™.

M. LEROY, de son cOté, ne s’écarte pas vraiment de la présentation
dichotomique évoquée ci-dessus lorsqu'il écrit que « Quand i s'agit
d’actes réglementaires, en I'absence d'annulation, leur application peut
toujours étre refusée par foute juridiction, par application de Uarticle 159
de la Constitution. Mais cette déclaration d’illégalité n'a aucun effet en
dehors du litige précis ou elle trouve place. Le réglement illégal subsiste :
il reste applicable dans tous les autres cas, sauf qu’a chaque procés les
tribunaux pourront en refuser Papplication, s’ils sont, eux aussi,
convaincus de son illégalité ». En outre, pour qu’une obligation de rétablir
la iégalité puisse étre établie dans le chef de I’autorité, « Encore faut-il que
Uillégalité soit établie avec certitude : il ne suffit pas qu’un juge de paix
suppléant refuse d’appliguer un arrété illégal pour qu’'on en conclue ipso
Jacto que cet arrété est illégal, surtout si d’autres juridictions repoussent
les exceptions d’illégalité qui leur sont présentées »"**,

19 g BLERO, 0. ¢, A.P.T, 1993, pp. 143-144, L’auteur reprend i ce sujel une citation

d’E. KRrINGS, « Considérations sur I’Etat de droit, la séparation des pouvoirs et le
pouvoir judiciaire », J.T., 1989, p. 525.

M. LEROY, 0. c., 1987, p. 184, n° 136 et 0. c., 4° éd., 2008, p. 483. Rappr. au-dela de
I’autorité de la chose jugée Q. PEIFFER, . c., JL.M.B., 2008, n° 16, p. 1089 au sujet du
refus d’application par une juridiction d’une loi contraire au droit international
directement applicable susceptible, selon 1'auteur, d’engager la responsabilité d’une
autorité administrative non partie au litige selon sa connaissance ou non de la décision
eoncernée ; « il semble qu'une décision de justice de paix non publiée, refusant
d'appliquer une loi contraire & un frailé infernational, servira moins au plaideur
qu’un arrét de cour d’appel, abondamment publi¢ ef commenié ». Plus généralement,
il faut se garder de croire que la maniére dont la doetrine appréhende la question de la
responsabilité de |’administration pour illégalité en présenec de controverse
Jjurisprudentielle impliquant de la jurisprudence administrative présuppose I’autorité
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Plus récemment, A. ALEN et J. THEUNIS évoquent, depms le collo?ue dqnf
le présent ouvrage constitue les actes, la _posswnhte pm,l_r l au_toptc
administrative de considérer I’acte comme inexistant lorsque 'illégalité de
celui-ci a ¢été constatée précédemment par ['une .des p!us h.al'ltes
juridictions'!. Sans considération toutefois pour la question Qe l autont? de
la chose jugée. Solution qui, en définitive, aboutit en pratique au méme
résultat que celui visé 4 travers I’autorité absolue.

II. L’ANALYSE DES DIFFERENTES PISTES DE SOLUTION

A notre estime, plusieurs arguments peuvent étre invgqués dans, un sens
comme dans [’autre, en ce qui conceme surtout l’au_torlté de la dec}ara.tlon
d’illégalité incidente figurant dans un arrét du Conseil d’]?,tat. Les demsno_ns'
judiciaires, quant a elles, semblent davantgge canto_nnee; A une autorité
« relative compléte » ou complétement relative. L’on imagine mal: en eﬂ‘et,
reconnaitre, dans 1’état actuel des textes, l’auto'rité_ a_bgolue a la’decla.ra’tlon
d’illégalité incidente située dans une décision judiciaire dont I’autorité est
relative.

A. LES ARGUMENTS EN FAVEUR DE L’AUTORITE ABSOLUE DE LA
DECLARATION D’ILLEGALITE INCIDENTE SITUEE DANS UN ARRET DU

CONSEIL D’ETAT

D’un c6té, la notion méme d’autdrité de la chose jugée plaide en faveur

relative des arréts d’annulation du Conseil d’Etat en ce qui concemne kf constgt
d’illégalite incident, & I'instar d’ailleurs de toute interprétation législative qui y serait
contenue. Car si ['autorité de la chose jugée conduit & &tablir l’illégalitfé et donc la
faute, encore celle-ci peut-eile étre excusable, ce qui dépend de circonstances
geénéralement indépendantes de la question de fond au sujet de la I¢égalité, non
couvertes par ladite autorité (par exemple D. RENDERS et J-F. vaN
DROOGHENBROECK, « Erreur de droit et droit 4 ["erreur », in Liber amicorum Michel
Mahieu, Bruxeiles, Larcier, 2008, pp. 460-469, n® 4-19 ; D, RENDERS, « De "erreur
inaccessible a.1'ereur inadmissible, en passant par I’erreur invincible », note sous
Cass., 8 février 2008, J.T., 2008, pp. 571-573, en faveur du double critire de la
Jurisprudence la plus haute dans la hiérarcbie juridictionnelle et la plus récente).

A. ALEN et ]. THEUNIS, « Praktische vragen over de "exceptie van onwettigheid” in
artikel 159 van de Grondwet », Thémis, 2008-2009, n® 54, n° 10, pp. 7-8. Rappr.
A. GLABEKE, 0. €., T.R.0.S., 2005/37, pp. 62-63. Les deux autenrs font le paralléte, sur
ce point, avec la question actuelle du refus d’application par 1’autorité administr%tive
d’une loi déclarée inconstitutionnelle par la Cour constitutionnelle. V. au contenticux
de la responsabilité Q. PEIFFER, o. c., JL.MB., 2008, n° 16, p. 1089 et D. RENDERS,
0. ¢., ST, 2008, pp. 555-557, notes sous Cass., 21 décembre 2007,
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d’une conception moniste du dispositif juridictionnel. Les arguments dans
Ce sens sont au nombre de deux.

1. L’unicité de la chose jugée : Paccessoire doit suivre le
principal

Selon un premier argument, il est traditionnellement soutenu que |’autorité
de la chose jugée, sans préciser si elle est relative ou absolue, ne se
rapporte pas seulement au dispositif de la décision mais s’étend aux motifs
qui sous-tendent celui-ci. La regle est au demeurant constante et générale,
puisqu'on la retrouve en droit administratif'® 13313 comme en droit

b2y, par exemple C.E., Thunus, n° 98.711, 6 septembre 200] : «!'autorité de chose

Jugée des arréts du Consetl d'Etat ne s'attache qu'au dispositif des arréts et aux
motifs qui en sont indissolublement liss : {...) en matiére pénale, I'autorité de chose
Jjugée ne s'attacke qu'd ce qui a été certainement jugé » (le Conseil d’Etat semnble
distinguer de la sorte la portée des deux catégories de décisions alors qu'en pratique
Vidée est identique).

Rem. au passage et parmi tant d’autres, sans qu’une déclaration d’illégalité incidente
ne soit concemnée : C.E., Maithys, n° 4.099, 21 février 1955, Rec., 1955, p- 186
concernant un considérant « qui forme la base sur laquelle repose I'annulation » et
west inséparable du dispositif de I'arrét » (le recueil, mais non Iarrét, indique en
sommaire que « Les motifs inséparables du dispositif d ‘un arrét du Conseil d Etat ont
la méme autorité de la chose Jugée »); CE., Colard, n° 16.960, 27 mars 1975, Rec.,
1975, p. 304 et C.E., Schollaert, n° 2944, 27 novembre 1953, Rec., 1953, p- 1348
concemant la violation du motif essentiel et indissociable du dispositif de |’ annulation
d’actes individuels (dans le premier cas en présence des mémes parties auxquelles
s'était ajouté un requérant) ; C.E., Walrand, n° 16.785, 19 décembre 1974, Rec., 1974,
P- 1202 au sujet d’vn considérant qui est le soutien nécessaire du dispositif d’un arrét
d’annulation d’une décision individuelle ; C.E., as.b! Verbond van het Vlaams
overheidspersoneel et Verbelen, n° 22.309, 3 juin 1982 : « /'autorité de la chose Jugée
d'un arrét d’annulation (-.) s’étend a la motivation sur laquelle se fonde cetle
annulation et dont elle est indissociable » (en I'espéce les motifs ont &té étendus, au
titre de I"autorité de chose jugée, & d’autres questions similaires, non tranchées par le
premier arrét, en présence d’une nouvelle requérante supplémentaire) : C.E., Brauers,
n° 23.712, 24 novembre 1983 - Vautorité s*étend aux motifs déterminants du dispositif
de l'arrét, a savoir « ceur qui indiguent la base de {'annulation, c¢'est-d-dire la
définition intégrale du devoir Juridique auquel I"autorité q mangqué en accomplissant
U'acte anmulé » ; CE., Decorte, n® 25 466, 13 juin 1985 : une annulation « g ! ‘autorité
de Ia chose jugée tout comme le considérant de | ‘arrét qui constitue le fondement
indispensable de cette annulation ».

W. LAMBRECHTS, 0. c., 3° &d. add., 1990, p. 207 ; B. BLERro, o. c., AP.T, 1993,
pp. 140-144 (contra en ce qui coneerne les tiers) ; J. SAIMON, o. ¢., 1994, p. 528 ;
R. WITMELR, in B. BLERO (6d.), 0. ¢, 1999, p. 802 ; P, BOUVIER, 0. c., 2002, n° 326,
P- 279 ; M. LEROY, 0. ¢, 4° &d., 2008, p. 759,

Rem. S. LUsT et P. POPELER, 0. ¢, RW, 2001-2002, n° 35, pp. 1219-1220 : « Het
arrest Stelt immers enkel erga omnes vast dat de vernietigde handeling is aangetast
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civil'”® ou encore en droit pénal*. Or, le plus souvent, en présence djl}m%
déclaration d’illégalité, la suspension ou l'annulation d’une décision
individuelle trouve directement sa source dans I’illégalité d’un réglement
appliqué, illégalité qui se situe d’ailleurs a ce point au fondeme_nt 1;n’ér’ne de
la suspension ou de I’annulation que 1’on pourrait 'y voir le!emf:nt
principal du dispositif et non simplement |’accessoire. .T?ute décision
ultérieure qui continuerait & se fonder sur le réglement illégal entre les
mémes parties serait d’ailleurs logiquement condamnée 4 une nouveile
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door de in de motivering vastgestelde onwelligheid. Het heeft geen_enkel gezag van
gewijsde met betrekling tot andere bestuurshandelingen dle'muschxen door ‘deze‘{fde
onwettigheid zijn aangetast. Derden die met een gelijksoortige of zelfs een identieke
beslissing worden geconfronteerd, maar die niet bij het gevoerde proces E?etrokken
waren en over Wier rechissituatie in het dictum van het arrest dan ook niels werd
beslist, kunnen zich niet op het gezag van (de motieven van) het annulanea_rrest
beroepen om bijvoorbeeld herstelmaatregelen uit te lokken. En een overheid (_ife na
een vernietiging eenzelfde onwettigheid begaat, schendt daadoor niet noodzakelijk het
gezag van gewijsde van een vernietigingsarrest. Dit is maar het geval wanneer haar
nieuwe besiissing in alle aspecten identiek is aan de vernietigde beslissing ». Rem.
aussi M. LEROY, 0. c, 1987, n° 127, p. 174 et 0. ¢., 4° éd., 2008, p. 764, mais en
contradiction avec pp. 483-484 déja citées ci-dessus : « D 'autres décisions de justice
ont une aultorité absolue de chose jugde . les décisions répressives. (uant un tribunal
acquitte un prévenu au motif que le réglement augquel il q contrevenu est iliégal, le
Jugement d’acquittement a autorité absolue de chose Jugée, et cette autorité s 'attache
au mofif qui est le soutien nécessaire du dispositif, soit en l'espéce la déclaration
d'illégalité du réglement, déclaration qui entraine, par applicalion de 'article 159 de
la Constitution, son inapplicabilité ».”
A noter que seul article 15 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat stipule que
« Les juridictions administratives saisies par renvoi du Conseil d’Etat aprés un arrét
d’annulation se conforment g cet arrét sur le point de droit gu'il juge » (souligné par
nos soins).
En mati¢re civile, v. par exemple A. FETTWES, o. ¢., 2° éd., n® 384, pp. 285-286 et les
références citées : autorité s’étend aux motifs inséparables du dispositif et qui
constituent son soutien nécessaire ainsi qu’aux motifs décisoires par lesquels te juge
tranche unc question litigicuse débattue dans le respect des droits de la défense ; G. DE
LEVAL, 0. ¢, 2° éd., 2005, u° 156 B, p- 220 et note 30 ; Cass., 29 juin 1972, J.T, 1972,
p- 603 ; Cass., 4 octobre 1978, Pas., 1979, 1, p. 166 et note 1 ; Cass., 23 octobre 1979,
Pas., 1980, 1, p. 245 et note 2 ; Cass., 24 avril 1981, Pas., 1981, I, p. 957 ; Cass., 6
novembre 1981, Pas., 1982, 1, p. 350 ; Cass., 24 déeembre 1981, Pas., 1982, 1, p. 557 ;
Cass., 4 novembre 1983, Pas., 1984, I, p- 242 ; Cass_, 22 mars 1984, Pas., 1, p- 857 et
note 1. . .
En matiére pénale, v. par exemple Cass., 26 février 1965, Pas., 1965, 1, p. 654 et note
2, Cass,, 21 mai 1965, Pas., 1965, L p. 1021 et note 2 ; Cass., 22 mai 1969, Pas.,
1969, I, p. 870 et note 3 ; G. DE LEvAL, 6. ¢., 2° &d., 2005, n° 175 A, pp. 254-255 ;
M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, o. c., 3° éd., 2009, pp. 1003-1004 et les
références citées notes 97-99 et 104.
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suspension ou annulation, sous réserve de circonstances particuliéres'?’
Ma1§ plus encore, lorsquelle est localisée dans un arrét du Conseil d’Eta£
nanti df’ Iautorité de chose Jugée erga omnes, 1a sanction incidente devrait
T€Cevolr une portée renforcée lorsqu’elle constitue 1’un des motifs qui
sc?ug-tc?ndent le dispositif. Le cag €chéant, elle constitue en effet un motif
de(:ls.o_lre par lequel le juge tranche une question litigieuse et dans ces
conditions « ! ‘auforité de la chose Jugée (.) restreint e contrile

d'exception instauré par Uarticle 159 futi
: e la Constitution »'%®
motifs de procédure. » pour des

Il semple pourtant que I’autorité du motif d’annulation ait tendance & étre
asservie au dispositif, dans la Jurisprudence du Consei d’Etat, sans
pouvq!r dépasser la portée de celui-ci. Les arréts Vaelen er cres et Co}eman
ont deje} €té ¢pinglés dans ce sens'. Plus généralement, 1a portée d’une
annulation fait aujourd’hui Pobjet d’une interprétation étroite limitée 3

ii ngstitits‘ﬁ‘f“}ﬁﬁl‘gel le juge s’est prononcé formellement dans son

137 N P f
L'on songe, par exemple-, a I'hypothése dans laquelle le verdict en annulation différe
de celui POse en suspension. La question plus spécifique en ce qui concerne les arréts
138 de suspension sera discutée plus loin,
:. R._ WITMEUR, in B. BLERO (éd.), 0. ¢, 1999, p. 782 au sujet de I"autorité des arréts
e rejet.
139

C.E., Vaelen et cres, o° 19.618, 14:mai 1979 et Coleman, n® 19.619, Rec., 1979, p. 485.
V. aussi C.E., Tibax, n® 20.599, 30 septembre 1980, Rec., 1980, p. 1161 et T.B.P.

1981., P. 342, B2.6: il s’agit de rendre « supportable eflet de l'annulation » e;
d’¢viter que les effets Jjuridiques d’une annulation s’amplifient sans contrdle au-dela
de 'objet du recours. Rem, B.2.1 « £n substance, e motif d'annulation est le constat,
se déduisant des éléments de Jait et de droit qui se sont produits au moment oy fur
prise la décision (...} litigiewse, de | 'obligation juridique concréte qui incombail ¢
cette époque d I'autorité administrative ef g laquelle celfe-ci a failli en procédant
acte administratif annulé, Ainsi, le motif d ‘annulation fournit ay Juge Uindispensable
Justification juridique pour conclure g | annulation et est, de ce fais, indissociablement
lié au dispositif du prononcé. En raison de cette fonction de support dy motif
d'annulation, la portée du dispositif est mieux circonserite par ce motif d’annulation
reconnu fondé, d'une part, et, d’autre part, Pautorité de force jugée s'étend au motif
d'annulation mais uniquement dans la mesure ou le dispositif requiert le support du
motif d'annulation (...) ».

Au sujet de la portée d’arréts d’annuiation, v. Cass., 8 juin 1961, Pas, 1, 1961,
p. 1092 ; Cass., 23 avril 1981, Pas., 1981, I, p. 953 ; Cass., 8 juin 1984, Pas., 1984, 1,
p- 1235 ; Cass., 8 février 1991, Pas., 1991, I, p. 550 ; Cass., 4 avril 2002, Pas., 2002,
p. 826. ¢

V. P. DE SOMERE, a. c., A.P.T, 2005, pp. 6-8 en ce qui eoncerne les actes donl lcs
actes annulés étaient les antécédents déterminants (et sauf au Conseil d'Etat 4 é&tendre
Pobjet du recours en cours d’instance), les actes liés aux actes annulés (les actes
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En matiére constitutionnelle aussi, la doctrine semble d’avis de limiter

analogues ou paralléles telles d’autres nominations fondées sur les mémes motifs jugés
illégaux 1) ou encore les actes dérivés: «pas méme par lautorité des motifs
d’annulation, ceux-ci n'ayant autorité qu’d 'égard du contenu du dispositif» (p. 6),
ces actes doivent faire ’objet d’un recours distinct. Au sujet des actes préalables,
I’auteur indique qu’ils doivent faire I’objet d’un recours distinct sauf en présence d’un
acte administratif complexe ou d’un réglement « dont Uillégalité peut étre invoquée
sans limites» (p. 7) sans préciser 'autorité qui s’attache au constat d'illégalité
évenluel. A propos des acles dérivés privés de fondement légal mais « non
Sformellement annulés », leur illégalité peut étre mise en cause dans le cadre d'un
recours distinct ou devant le juge ordinaire « en application de I'article 159 de la
Constitution » (p. 7, note 48} et non de "autoriteé de la chose jugée... La pente de leur
force matérielle (lorsque la décision annulée en constitue 'unique et nécessaire
fondement juridigue) n’est au demeurant « pas oppasable aux tiers dés lors que ces
actes dérivés n'ont pas été formellement annuiés, et que s’il en était autrement, la
sécurité juridique serait compromise si la validité d'actes juridiques existant
Jormellement pouvait étre remise en cause sans limites et au-deld de tout recours
Jormé réguliéremeni » (p. 7).

P. LEWALLE souligne a cet égard qu’il convient de ménager I’équilibre entre 1’autorité
de la chose jugée, qui participe de la logique de la fiction, et les exigences de la réalité,
qui requiérent la stabilité des situations juridiques (0. c., 3° éd., 2008, n° 647,
pp. 1138-1139). Entre la légalité pure et la sécurit¢ juridique, autrement dit. Entre
I'effet obligatoire de 1’annulation et la lettre de 1’arrét, aussi. L’auteur s'inscrit en
faveur d'une interprétation étroite qui serait, 4 son eslime, « la seule conforme aux
principes de 'organisation et du fonctionnement de la juridiction » (p. 1139) et aux
principes dispositif (excluant ’action d’office) et de la séparation des fonctions
administratives et juridictionnelles (n° 648, p. 1140 : « 5i le juge ne peut anéantir des
acles non attaqués, s 'il ne peut remplacer ou corriger l'acte attaqué, Uinterpréte ne
pourra supposer qu'il I’a fail. La thése de Uannulation implicite d'actes analogues ou
dérivés de l'acte annulé devra donc étre écartée... » au méme titre que la thése de
I’annulation implicite d’un acte simplement constaté comme étant illégal, convient-il
d’ajouter). L’auteur souligne que le requérant a le loisir d’attaquer plusieurs actes par
une requéte a objet complexe.

Les arguments invoqués en faveur de I’extension d'un amdt d’annulation aux acles
distincts mais identiques ne manquent pas d’interpeller en ce qui concerne la portée de
ta déclaration d’illégalité incidente: la 1égalité, 1’égalité et la chose jugée. V.
P. LEWALLE, o. ¢., 3° &d., 2008, n” 686, pp. 1204 ; M. LEROY, 0. ¢, 4° &d., 2008, pp.
786-790.

A noter dans le méme sens la jurisprudence du Conseil d’Etat selon laquelle bien que
I’annulation d’un acte administratif ait des effets erga omnes, 1’abstention d’autres
intéressés a poursuivre I’annulation dans les délais impartis implique qu’ils se sont
abstenus de faire valoir leurs prétentions et ont renoncé 3 celles-ci. Contra Cass., 21
décembre 2001, déja cité. V. en ce qui concerne Iincidence dc ’annulation sur les
droits des tiers sp. B. BLERO, o. ¢., A.P.T., 1993, pp. 140-144 ; P. DE SOMERE, o. c.,
A.P.T, 2005, p. 8; A, Masrt, J. DUIARDIN, M. VAN DAMME et J. VANDE LANOTTE,
Overzicht van het Belgisch administratief recht, 17° éd., Kluwer, Mechelen, 2006, n°
978, p. 994 ; P. LEWALLE, 0. c., 3° &d., 2008, n° 617, pp. 1099.
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l’mt'erprétation d’un arrét en se fondant sur la genéralité de certains de ses
motifs. De la sorte, si « une interprétation correcte (d'un) arrét (de la
Cour clonstitutionnelle) par ceux qui sont amenés g en assurer exécution
rend _ {ndispensable la prise en considération des motifs et des
constfierations qui ont amené la Cour (constitutionnelle) d statuer dans le
sens mc_iiqué dans le dispositif »'™, « il ne semble pas pour autant qu’on
puisse mvoquer celte motivation pour donner a I'arrét une portée qui ne
comc:de. pas avec les limites que la Cour a posées dans son dispositif »'*
Or, le dispositif des arréts de la Cour constitutionnelle, 3 I’instar de ceﬁ

dR (;onge’il_ d"Etat, ne mentionnent jamais les éventuelles déclarations
d’iliegalité incidente.

Au niveau communautaire également dés lors que selon la Cour de justice

d:e? Communautés européennes « {’autorité d ‘un arrét d’annulation
setend aux motifs qui sont le soutien nécessaire de son dispositif ;
toutefois cette autorité des motifs ne peut étre invoquée que par les partie.s
au proces. Ainsi, une entreprise non partie au procés ne peut, pour obtenir
le remboursement de son amende, invoquer I'autorité d'un arrét annulant,
au motif que Uinfraction n’était pas élablie, une décision qui constatait sa
participation a une entente avec les entreprises requérantes »'*'*.

143 M. BECKERS, 0. c., 1987, pp. 51-53. V. aussi M.-F. RiGAUX et B. RENAULD, o. ¢.,

2008, n° 293, pp. 230-231.

V. BARTHOLOMEE et J. SOSSON, o. c., J.T., 1991, p. 715, n® 34, note 96. Ainsi, selon
les auteurs, « Le caractére général de certains motifs de 'arrét devrait d nos yeux,
étre interprété plutét comme ['annonce de ce que serait sa jurisprudence si d'autres
questions préjudicielles connexes lui étaient posées, que comme un correctif d son
dispositif au champ d’application trop étroit. La Cour attend les questions... et pose
déja les jalo ns de sa jurisprudence ultérieure ».

C.I.CE., Commission c. AssiDomdn Kraft e.a., 14 septembre 1999, J.T.D.E., 1999, p.

234. A noter que cet exemplc est cité par G. DE LEVAL, o. c., 27 éd., 2005, p. 252, n°

174, note 137 pour établir la portée relative de la présomption irréfragable emportée

par V'autcrité de la chose jugée alors que I'exemple vise un cas d’annulation

mentionné au numéro suivant comine une exception au principe de la relativité de la

chose jugée s’agissant des décisions ayant une autorité absolue (certes sans

mentionner les arréts de la Cour de justice des Communautés européennes).

Observons par ailleurs, 4 la lecture de la contribution de S. ADAM dans le présent
ouvrage, que selon les vieux exprimés par I'article 241 CE, la Cour de justice des
Communautés européennes réserve une autorité relative aux déclarations
d’inapplicabilité contenues dans ses arréts, sous réserve de la portée spécifique des
arréts préjudiciels qui s'explique par le fait que le renvei est signifié aux Etats
membres et aux institutions, qui ont la possibilité de déposer des observations, de
méme que I"arrét (1, C, 4).
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Pour mémoire, I’extension de la chose jugée par les motifs est également
mal reque en doctrine et en jurisprudence civiles'’. Selon G.
WIEDERKEHR, par exemple, « ni les moyens ni méme le dispositif ne sont
susceptibles d’avoir, isolément, 'autorité de chose jugée. Le dispositifn'a
d'autorité de chose jugée que lié aux moyens et inversement. Il y aurait
donc lieu de s’interroger non pas sur l'extension de l'autorité de chose
Jugée aux moyens, mais sur la limitation de I'autorité de chose jugée du

dispositif par les moyens »"*®.

2, La spécialité du contréle objectif ou « qui peut le plus peut le
moins »

Deuxiéme argument en faveur de ’autorité absolue, c’est celui de la
justification de I’autorité absolue des arréts du Conseil d’Etat inhérente a
Ia mission qui lui est impartie, & savoir un contréle de légalité objectif.
L’illégalité incidente, au méme titre que I'illégalité principale, s’inscrit
dans le cadre du méme contréle objectif dont le verdict devrait
logiquement revétir la méme portée en toute cohérence.

Un raisonnement comparable a été tenu par le Conseil d’Etat a propos de
la faculté¢ de refuser I’application d’un réglement de la Chambre des
représentants en matitre de personnel alors que Iarticle 14, § 1 des lois
coordonnées sur le Conseil d’Etat avait étendu la compétence de la section
du contentieux administratif du Conseil d’Etat aux actes administratifs des
assemblées législatives ou de leurs organes relatifs aux membres de leur
personnel. Selon la Haute juridiction administrative, «si I'on admet la
compétence du Conseil d'Etat pour l'annuler, I'on apercoit pas ce qui
interdirait a la juridiction d’en écarter I'application »'*. Sur les conseils
de la section de législation, le 1égislateur a néanmoins inséré un second
alinéa dans la disposition aux termes duquel «L’article 159 de la
Constitution s'applique également aux actes et réglements visés au 2 »'*°.

La legislation montre cependant que le contrdle objectif ne débouche pas
nécessairement Sur un verdict absolu, spécialement en dehors de

147
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V. supra,n° 13 in fine.

G. WIEDERKEHR, « Justice civile, chronique in Justices », Rev. gén. Proc., 1995, p.
293, cité par G. DELEVAL, 0. ¢., 2% &d., 2005, n° 1568, p. 220, note 30.

C.E., Brouillard, n® 119.261, 12 mai 2003.

V. sur ce point M. NIHOUL, « Les affres de fa législation en matiére d’« autorité
administrative » et le respect de la Constitution », J.T., 2008, pp. 71-73.
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l’ar}nu}a.tion. La portée relative (méme si elle est renforcée) des arréts
préjudiciels de la Cour constitutionnelle indique que toute décision de ce

type ne revét pas par nature une portée obligatoire absolue. L’argument
n’apparait donc pas suffisant,

Enﬁn, I’attention doit étre attirée sur le fait que le contrile de iégalité
incident s’opere le plus souvent en P’absence de Pauteur de I’acte
f:onc_el:né. Certes, la proeédure devant le Conseil d’Etat est plus
Inquisitoire qu’accusatoire et conduit I'auditorat 3 inviter expressément les
éventuels intéressés A faire valoir leur point de vue par intervention'™". Les
invitations sont toutefois lancées en fonction de 1’acte faisant directement
I"objet de la demande de suspension ou d’anpulation, non en fonction de
I"acte sujet a contrdle incident. Le risque d’absence est encore plus grand
devant le pouvoir judiciaire ol I'une des parties doit prendre I’initiative
d’appeler I'auteur en déclaration de jugement commun, au bescin'*%. Or,
n’est-il pas difficilc de concevoir 1’autorité absolue de la chose jugée d’une
déclaration d’illégalité faite en 1’absence de V’auteur de ’acte concerné ?

B. LES ARGUMENTS EN FAVEUR D’UNE AUTORITE RELATIVE DE LA
DECLARATION D’ ILLEGALITE INCIDENTE

D’un autre ¢0té, "autorité absolue se justifie surtout par la sanction
prononcée, en maniére telle qu'une conception dualiste parait tout aussi
vraisemblable, Les arguments dans ce sens peuvent également étre
présentés au nombre de deux.

1. Les spécificités de la sanction ou la spécificité des sanctions
Premier argument, [’on pourrait &tre tenté de réserver le caractére absolu

de la chose jugée aux .seules sanctions qui I'impliquent et qui, par
définition ou par nature, selon les points de vue, ne s’accommodent pas de

B3 De méme devant la Cour constitutionnelle, ot I’article 74, alinéa 1% de la loi spéciale

sur la Cour d’arbitrage prévoit au demeurant la publication au Moniteur belge d’un
avis de recours en annulation ou de question préjudicielle mentionnant notamment
Iauteur et |'objet de 1a procédure. Une telle publieilé n’existe pas devant le Conseil
d'Etat en matiére réglementaire.

152 Rem. J. MARTENS, o. c., JL.M.B., 2008, p. 306 au sujet du droit & I’aide sociale des
étrangers demandeurs de régularisation déboutés qui soulévent Iillégalité des
décisions de rejet prises par le Ministre de |’ Intérieur devant les juridictions du travail
en présence de C.P.A.S. exclusivement,
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la relativité. L’on songe naturellement a I’annulation'*. Mais également
aux décisions relatives a 1’état des personnes, par exemple. Déja moins 4 la
suspension, en revanche, qui se démarque au demeurant deja de
I’annulation par son caractére provisoire et I’absence d’effet rétroactif.

Selon cette perspective, seule la sanction définitive aurait une autorité
absolue, mais point ’illégalité qui conduit 4 la prononcer.

Une telle conception autorise par ailleurs 3 douter que P’effet erga omnes
de I’annulation soit inhérent i Pautorité de la chose jugée dés lors que
I’annulation administrative, décidée par une autorité administrative, par
exemple 'autorité de tutelle, vaut également erga omnes sans pourtant

faire [’ objet d’une décision juridictionnelle'**.

Plusieurs différences entre I’annulation et le refus d'application”s , surtout,
confortent le point de vue. La base légale, la sanction, mais aussi la
publicité voire la procédure.

Alors que I'annulation devant le Conseil d’Etat trouve sa source dans
I'article 14, § 17 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, d’abord, le
refus d’application — directement consécutif a la déclaration d’illégalité
incidente — procéde de 1’article 159 de la Constitution, qui est antérieur a
la création du Conseil d’Etat et qui définit lui-méme la portée de la
sanction qu’il établit'*, sans que la loi — inférieure & la Constitution —
puisse y déroger ou y changer quoi que ce soit. 11 est de la sorte loin d’étre
évident qu’en organisant la compétence générale d’annulation de la section

3 Rem. C.E., Lebacq, n° 21,484, 20 octobre 1981, Rec., 198, p. 1392 : « le respect de

Vautorité de la chose jugée d'un arrét qui annule une décision administrative
intéresse l'ordre public ; (...) le Conseil d’Etat doit dés lors faire intervenir d’office
dans ’examen d'une affaire pendante devant lui {'effet d'un arrét d’annulation qu'ila
rerdu ».

Pour contourner cette difficulté, P. BOUVIER fait état de « ['autorité de la chose
décidée » de ladite annulation qui s’opposerait & ce que tautorité dont la décision est
ainsi censurée reprenne la méme décision sans corriger le vice constaté (o. c., 2002, n°
289, p. 249). 1l reste que 'annulation peut é&tre annulée, a la différence de celle
prononcée par le Conseil d’Etat (la cassation éventuelle d'un arrét du Conseil d’Etat
porte, quant 4 elle, sur un probléme ciblé de compétence).

Egalement pratiqué par les autorités de tutelle, par ailleurs, avec la bénédiction des
Junidictions. V. la contribution de R. VAN MELSEN dans le méme ouvrage.

Ladite sanction semble faire figure d”exception sur ce point, 4 considérer que I’autorité
de la chose jugée en général soit établie par la loi. V. Projet de loi portant création
d’un Conseil d’Etat, Doc. parl, S., s. e. 1946, n” 58, p. 7, extrait cité supra, note 17.
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fi’adl_ninistration du Conseil d’Etat, le législateur ait pu, fit-ce
implicitement, conférer au refus d’application logé dans un arrét

d’annglation une portée différente de celle qu’il avait déja en vertu de la
Constitution.

Or, Tarticle 159 de la Constitution précise que c’est a !'occasion des
c‘onrestan‘ons que les cours et tribunaux n’appliqueront les arrétés et
réglements généraux, provinciaux et locaux, qu’autant qu'ils seront
f:onformes aux lois. Il y va d’une sorte de question préjudicielle que le
juge eﬁst amené 4 se poser lui-méme au moment de statuer dans une seulc
el méme opération avant d'envisager un autre type de sanction.
Probablement convient-il d’éviter de melanger les genres, en conséquence,

s’agiss'al}t au surplus d’une sanction partagée dans son maniement par le
pouvoir judiciaire et le Conseil d’Etat

D qut_ar}t que, par définition, ensuite, le refus d’application ne peut pas étre
assimilé & une annulation. Il n’emporte ni les mémes exigences ni a

Jortiori les mémes effets. Refuser I’application d’une norme ne porte pas

a

ateinte & son existence ni pour l¢ futur ni avec effet rétroactif'™
bl I3 g

L’argument a ét¢ abondamment utilisé en d’autres lieux pour contester la
dévolution au pouvoir judiciaire de la compétence d’annulation des

décisions individuelles'®, sauf exception légale'™”.

37 Rem. C.A., n°88/95, 21 décembre 1995, B.§ en faveur de Ieffet relatif des

déclarations judiciaires d’illégalité mais sur la base d’un argument transposable aux
amméts du Conseil d’Etat: « Cefte décision ne fait (...) pas disparaitre l'arrété de
ordre juridique ».

Par le passé comme a titre prospectif. Pour le futur, rem. R. ANDERSEN, « Monisme ou
dualisme juridictionnels. Un vrai ou un faux dilemme ? », in Vigilantibus ius scriptum.
Feestbundel voor Hugo Vandenberghe, Brugge, Die Keure, 2007, p. 19 : Iarticle 159
de la Constitution ne peut « étre interprété comme allant jusqu'd conférer au pouvoir
Jjudiciaire un pouvoir d’annulation ». Par le passé, doctrine el jurisprudence se sont
évertuées 4 distinguer 'annulation du « devoir de refuser de préter main-forte aux
actes administratifs illégaux » conformément au principe de la séparation des pouvoirs
interdisant au juge de s'immiscer dans I’administration active (& I’exception de L.
MouREAU}. V. la contribution de D. DEOM dans le méme ouvrage. V. aussi X (un
membre du Congrés qui a fait partie de la seetion centrale nommée pour ’examen du
projet te Constitution), Dans quels cas !’autorité judiciaire peui-elle arréter les excés
de pouvoirs de la puissance exécutive 7, Bruxelles, Remy, 1834, pp. 19, 20 et 30; J.
LEJEUNE, Etude sur la Constitution belge. Du droit des tribunaux de vérifier la iégalité
des actes administratifs (interprétation des art. 92, 93, 107 de la Constitution),
Bruxelles, Decq, 1857, p. 18 4 propos des travaux préparatoires de 1’article 159 de la
Constitution et de la portée discutée de celui-ei en ce qui conceme les réglements
devant la section centrale du Congrés national, évoquant I’explication d’un membre
selon laquelle : « mais comme le magistrat ne juge jamais que sur 1'espéce qui lui est
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soumise, sa décision n'aura de force que relativement d ce ciloyen, el, par conséquent,
n'empéchera pas l'exécution du réglement quant aux autres citoyens»; C. DE
BROUCKERE et F. TIELEMANS, Répertoire de I’Administration et du droit administratif
de la Belgique, T. V, Bruxelles, Weissenbruch, 1846, p. 190 : « leur mission se borne
a n'y avoir aucun égard dans le cas particulier qui leur est soumis : 'acte continue
donc de subsister, et d'autres citoyens peuvent en étre victimes, d moins qu'ils ne se
résignent également 4 intenter ou 4 soutenir un procés pour échapper d son
application » ; J-H.-N. DE Fooz, Le droit administratif belge, T. 1, Tournai,
Casterman, 1859, pp. 313, 315-316 : « les tribunaux n’annulent pas l'acte illégal, ils
ne le modifient pas, mais ils le délaissent et s'abstiennent d’en faire application au cas
pour lequel on linvoque, en lui opposani la force d'inertie» (p. 316); I-
J. THONISSEN, La Constitution belge annolée, 3° &d., Bruxelles, Bruylant-Christophe,
1879, p. 332, n® 507 dans le sens d’un « droit de ne pas tenir compte » d’un arrété ou
d’un réglement n’en restant pas moins debout ; A. GIRON, Le droit administratif de la
Belgique, 2° éd., T. |, Bruxelles, Bruylant-Christophe, 1885, n” 205, p. 229 et n° 211,
p. 232, B et Dictionnaire de droit administratif et de droit public, T. I, Bruxelles,
Bruylant-Christophe, 1895, « Actes illégaux », n° 1, p. 7 concernant Pinterdiction de
prononcer par voie réglementaire ’annulation de P'acte : I’illégalité d’autorité absolue
est en conséquence proscrite ; Pandectes belges, T. 11, Bruxelles, Larcier, 1873,
« Agte administratif », col. 98, n® 179 et note 1: « dire pour droit qu'il ne sera pas
exécuté dans un cas donné » sous peine de statuer par voie générale et réglementaire ;
M. BOURQUIN, La protection des draits individuels contre les abus de pouvoir de
U'autorité adminisirative en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 1912, pp. 55-56; P.
ERRERA, Traité de droit public belge. Droit constitutionnel — droit administratif, 2°
¢d., Paris, Giard & Briére, 1918, T. I - Droit constitutionnel, § 171, p- 265 : « L'acte
subsiste, mais il faut reconnaitre qu 'ainsi frappé, il perd la plus grande partie de sa
Jorce. L'effet de la chose jugée ne s’étend pas, il est vrai, au-deld de ses limites
normales (Code civil, art, 1351) ; une autre juridiction, la méme peut-étre, appelée i
connaifre itérativement de la légalité du méme acte, statuera dans le sens de la
validité ; on a v bien des fois des fluctuations de ce genre, auxquelles les courants
d'idées politiques ne sont pas étrangers » (en ce compris lorsque le refus d’application
procéde de Iautorité administrative statuant en matiére contenticuse : § 172, p. 265) et
§ 341, p. 504 : « Sans l'annuler - droit réservé aux pouvoirs exécutif’ et égislatif.- le
pouvoir judiciaire énerve U'acte qu'il estime illégal, en lui refusant toute sanction :
c'est le faire tomber de soi-méme » ; M. VAUTHIER, Précis de droit administratif de la
Belgique, 3° ¢d., Bruxelles, Larcier, 1950, n® 525, pp. 707-708 ; P. WIGNY, Droit
constitutionnel. Principes et droit positif, T. 1, Bruxelles, Bruylant, 1952, n° 502, p.
667 ; C. CAMBIER, Principes du contentiewx adminisiratif, T. [, Bruxelles, Larcier,
1961, pp. 193-217 ; A. VRANCKX, Administratieve rechishandelingen, Administratief
Lexicon, 1961, n° 114, p. 56 ; P. WIGNY, o. c., 4° éd., 1962, n° 475, p. 387 (et les
références citées) au sujet d’une disposition analysée précédemment comme visant
toutes les juridictions (cn ce compris donc le Conseil d’Etat) conformément 4 la nature
de la fonction juridictionnelle (n® 471, p. 381) : « Effets entre parties : L’acte illégal
n’est pas appliqué ertre parties. Pour elles il perd sa force obligatoire et exécutoire.
Mais il subsiste pour le surplus » ; R. WILKIN, Dictionnaire du droit public, Bruxeiles,
Bruylant, 1963, v° Actes publics, n° 17, impl. ; C. CAMBIER, o. ¢., T. 1, 1966, pp. 594-
595 ; Novelles, Droit administratif, T. VI, Le Conseil d’Etat, Bruxelles, Larcier, 1975,
n® 1810-1811, pp. 621-622 ; A. ALEN, 0. c., 1984,n° 8, p. 11 et n°23, p. 32 et note 3 ;
M. LEROY, 0. ¢, 1987, n" 127, p. 174 et p. 184, n° 136 ; A. ALEN, A. MAST, et J.
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DUIA,RPI_N’ o.¢., 11 ¢éd. 1989, 0° 584, p. 515 : « Ce jugement laisse en tout cas en vie
la dec:.smn tenue pour illégale, de sorte qu'elle peut encore étre appliquée par un
aulre juge, voire par le méme juge dans une autre cause » (p. 516, les auteurs ne
precisent pas ce qu’il en est des illégalités incidentes relevées par le Conseil d’Etat) ;
M.-A. FLAMME, o. ¢, T. 1, 1989, n° 243, p, 581 et les références citées ;W
LAMBI‘I)ECHTS, 0. c, 3°éd. add., 1990, p. 111 ; F. DELPEREE ct S. DEPRE, 0. c., 1998, p.
242., n° 356 : « L’intervention dy Juge n’aboutit pas — cela va de 50i -- ¢ une censure
radicale de l'.acre incriminé » ; F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique,
Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2000, n° 71, p. 98 et n° 875, pp. 739-740; P.
BOUVIER, 0. c., 2002, n° 8, p. 22 ; J. VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, Overzicht
publiekrcht, Brugge; Dic Keure, 2003, p. 764, n° 1179 ; M. PAQUES, Droit public
élémentaire en quinze lecons, Bruxelles, Larcier, 2005, n° 379, p. 289 ; M. LEROY, o.
¢, 4° &d., 2008, pp. 483-484 et 764. V. encore Proc. gén. L. CORNIL, concl. conf, préc.
et Cass., 26 mars 1952, Pas., 1952, 1, pp. 463, 468 et 470 ; F. D VISSCHERE, in o. c.,
Leuven, 1960, pp. 69-70 et du in@me auteur, « Gaat de burgerlijke rechtspraak naar
een ruimer interpretatie van artikel 107 van de Grondwet 7 », T.B.P., 1960, pp. 319-
385 Proc. gén. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, alors Pr. av. gén., concl. conf, préc.
Cass., 16 décembre 1965, Pas., 1966, I, p. 524; ). DELVA, « Het rechtstreeks
bestrijden van overheidsdaden voor de burgerlijke rechtscolleges », T.P.R., 1967, n”
9-10, pp. 389-392; Proc. gén. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, concl. conf, préc.
Cass., 22 octobre 1970, Pas., 1971, 1, p. 162 ; M.-A. FLAMME, o. c., J.T., 1972, p. 420,
n°® 11 (I'auteur reconnait p. 421, n° 13 que le rcfus d’application s’apparente souvent 3
une annulation lorsqu’il porte sur une décision individuelle) ; C. HUBERLANT, «Le
contrdle des actes administratifs par les Cours et Tribunaux en Belgique », in Rapports
belges au IX° Congrés de 1'Académie internationale de droit comparé, Bruxelles,
Bruylant, 1974, pp. 476-477 ; E. KRINGS, 0. ¢., /. T., 1989, n° 18, p. 525 et n° 22, note
55, p. 526 : «ledit contrile reste limité au jugement des causes qui font I'objet des
décisions judicigires et (...) il n'a jamais un caractére général. Il n'y a donc en
aucune maniére annulation»; P. MARTENS, «L’exception d’illégalité: entre
I’injustiee et le désordre », note sous C.E., 2 septembre 1987, J.LM.B., 1988, p. 1536 ;
P. QUERTAINMONT, « Le contrdle juridictionnel de la légalité des actes administratifs
individuels (I’exception d’illégalité et le retrait des acles créateurs de droit) », note
sous Cass., 21 avril 1988, R.C.JB., 1990, n® 21, p. 430 ; P. CHARLIER, « Le contréle
juridietionnel exercé sur I’administration en droit belge », R.R.D., 1983, pp. 9, 10, 14
et 16; C. BERX, o c., 2000, p. 108, n° 212 et n° 280, p. 136 et note 564 ; S. LUsT, e. c,,
2000, n™ 63-64, pp. 127-128 ; D. RENDERS, « Article 159 », in M. VERDUSSEN (dir.),
La Constitution belge. Lignes et entrelignes, Bruxelles, Le Cr, 2004, p. 354; C.
DESMECHT, 0. c., R.G.D.C., 2006, n™ 24-25, pp. 291-292 ; M. PAQUES et L. DONNAY,
« Juridiction ordinaire et juridiction administrative en droit belge », C.D.P.K, 2007, p.
80 « sous réserve d'une application extensive des motifs du jugement en guestion » ;
D. VaN HEUVEN et J. VANPRAET, « Over de grenzen van het rechtsherstel door de
gewone rechtbanken bij onrechmatig overheidsoptreden inzake stedenbouw »,
T.R.O.8., 2007, 0™ 7 et 9, pp. 179-180 (I'illégalité d’une décision de retrait n’a pas
pour effet de ressusciter erga omnes la décision retirée, ce qui s’apparenterait 4 une
annulation) ; D. DE Roy, « L’exception d’illégalité instituée par I’article 159 de la
Constitution : de la vision d’apocalypse & la juste mesure ? », note sous Cass., 23
octobre 2006, R.C.J.B., 2009, p. 33, n° 30, note 42 ("auteur distingue I*ineidence pour
les parties du sort de ’acte), n° 36, p. 36 et p. 61, n° 92. Adde les ravaux préparatoires
eités supra note 16.
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Quant 4 V'effet rétroactif de I'arrét d’annulation, il est considérc’.: par l_a
section de législation du Conseil d’Etat comme inhérent au dispositif
méme et au terme « annulation ». A telle enseigne que « Si le législateur
entendait écarter tout effet rétroactif, il devait recourir d un terme autre
que le terme "annulation” »'®. Si le Constituant entendait donngr une
valeur absolue au refus d’application, autrement dit, il devait recourir a un
autre terme et préférer celui d’annulation ou d’abrogation,

Dans la jurisprudence du Conseil d’Etat et de la Cour de cassa_ti?n, la
portée absolue de 'autorité des arréts d’annulation est préc,ls.em?g}t
justifiée par le mécanisme de la mise 4 néant que constitue l‘annulaftlon ;
Or, la disposition déclarée illégale, quant & elle, n’est pas annuleeﬂ; pas
plus d’ailleurs que celle qui est suspendue. La portée ab§oiue des arréts de
suspension, bien que provisoire, conforte ainsi P’intuition selon laquelle

seul le dispositif de la suspension est servi par 1’ autorité.

En somme, ce qui définit I’autorité de la déclaration d’illégalité incidente,
c’est le refus d’application et non l’autorité de la décision dans laquelle
elle se trouve.

La déclaration d’illégalité incidente est d’ailleurs ’accessoire du_reﬁ1§
d’application, a titre principal, et non directement de ’annulation a
laquelle conduit seulement lc refus d’application, et encore pas dans'tous
les cas. 11 arrive, par exemple, qu'une disposition réglementaire antérieure
renaisse de ses cendres pour la circonstance, avec un dispositif différent ou
identique au précédent apte i fonder I'acte entrepris sur la question

1% Rem. M.-A. FLAMME, o. ¢., T. 1, 1989, n° 243, p. 582 oi I’auteur souligne a consrario

que des lois spécifiques ont €té jugées nécessaires pour confier aux tribunaux
judiciaires le pouveir d'annuler certains actes administratifs. Parmi les exemples
figure la loi du 24 mai 1854 sur les brevets d'invention, déja citée comme unc
exception en mati¢re judiciaire 4 I’autorité relative de la chose jugée... A I'inverse,
toutefois, il ne revient pas au législateur de régler la portée d’une disposition
constitutionnelle.

S.L.CE, avis sur un Projet de loi portant I’organisation, la compétence et le
fonctionnement de la' Cour d’arbitrage, Doc. parl., 8., 5. 1981-82, n° 246/2, p. 360 et
avis de J. VELU, pp. 417 et 433, La Cour d’arbitrage ne peut au demeurant maintenir
les effets de la norme annulée que par voie de disposition générale.

Rem. par exemple M.-A. FLAMME, 0. ¢, T. I, 1989, 0™ 243-244, pp. 581-582 au sujet

de la « compétence d’'annulation erga omnes ». V. également la jurisprudence de la
Cour de cassation citée supra, n° 16, note 96.
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contestée '%2

. Le cas échéant, la décision individuelle ne scra pas annulée.

En.oune, reconnaitre une portée absolue a la dé
Incidente logée dans un arrét du Conseil d’Etat susc
quant 4 la publicité et I’opposabilité dune telle décla
seuls les arréts d’annulation ou de réformation son
Moniteur belge et encore «dans les mémes fo
réglements ou décisions annulés ou réformés », le pl

claration d’illégalité
ite des interrogations
ration. Actuellesnent,
t en effet publiés au
rmes que les actes,
us souvent par extraits

62 . . . s .
Au sujet de la fesurrection du droit antérieur régulier (sa remise en vigueur), sp. de la
norme que ia disposition censurée avait abrogée comme si elle était toujours restée en

vigueur (sous réserve de cas spécifiques liés aux dispositions en vigueur), v.
M. NIHOUL, « Le citoyen peut-il invoquer Iapplieation d'un réglement illégal ? »
CDP.K, 2008, p. 620, n° 7 et note 33 P. LEWALLE, o, c., 3 éd., 2008, n® 625 pi
1107 et n” 628, pp. 1111-1112. V. en ce qui concemne la jurisprudence du Con;eil
d’Etat, en présence d’annulations, C.E., Thill, 23 juin 1982, n° 22378, Rec., 1982
p- 1053 ; CE., asbl V.V.0. 20 décembre 1988, n° 31.651, 4.P.M., 1989 ,p. le
C.E.,‘Pc'rard n’ 41.825, 29 Jjanvier 1993, a contrario {car si i’autorité 2 l'or’igine di.;
l’anclem'{e et de la nouvellc norme n’est en réalité pas compétente pour les adopter
Pannulation est prononcée sauf en tant qu’elle abroge la norme antérieure - en,

tat ne peut en effet

application de I’article 159 de la Constitution, le Conseij] &’E
prononcer une annulation qui aurait pour effet de rétablir un réglement dont il a
constaté I'illégalité); comp. CE., Union professionnelle Corporation of Flight
Hostesses, 2 septembre 1987, JLM.B, 1988, p. 1531, obs. P. MARTENS,
» (si la norme antérieure est

« L’ex(':eption d’illégalité : cntre Vinjustice et le désordre
entachée de la méme illégalité, seule I’autorité compéterite est tepue de la corriger) ;
C.E., Commune de Braine-le-Chite .

F au et cris, n° 138.732, 21 décembre 2004, V. en ce
ql’u conceme la 'ju:i:c)prudence de la Cour de cassation, en présence de refus
d'ap'phcahon cette fois, Cass., 25 novembre 2002, Pas., 2002, p. 2245 Cass., 14
felv‘ner_ 2_005, Pas., 2005, p. 364 . il appartient an juge qui écarte Iapplication d*une
disposition réglementaire en raison de son ilégalité d’apprécier le litige sur la seule
base de la disposition réglementaire applicable dans sa rédaction légale antérieure. Sur
la substitution de fondement réglementaire, v. sp. G. PUCKE, « Wegalités ef coetera.
Defaut de base légale, légalité de 'acte administratif et responsabilité des pouvoirs
publics », in Liber amicorum Michel Mahieu, o. c., 2008, pp. 450-453.
Rem. au sujet du retour 2 I’état antérieur du droit en cas d’annulation ou de suspension
par la Cour constitutionnelle (méme si 1a norme subsiste dans le second cas) : I"article
13, § 3 de la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage qui réfere i des « dispositions
redevenues applicables par I'effet de !'annulation » dans le cadre de la rétractation ;
G. RosoUX et F. TULKENS, in 0. c., 2004, 0° 6, pp. 100-101, 0° 14, pp. 105-106 et p.
134, n° 36; G. Rosoux, «Legons de I'éphémére. La Cour d’arbitrage et le
“renouveau” électoral — La Cour d’arbitrage et la suspension», R.B.D.C., v° 27, p. 30
et p. 32, n° 30: « Par Veffet de la suspension, le régime antérieur renait de ses
cendres » (sauf intervention du législateor) (n° 27, p. 30) ; C.A., n° 30/2003, 26 févricr
2003, B.24. En cas d’amrét préjudicicl positif : H. SIMONART, 0. c., 1988, p. 256.
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qui reprennent le dispositif exclusivement'®. La déclaration d’illégalité
incidente n’y figurant pas, il y a de fortes chances, dans ces circonstanecs,
qu’aucune publicité ne lui soit donnée, quand bien méme elle serait 4 la
source de la censure. La crainte se vérifie en pratique. Par voic de
conséquence, la déclaration d’illégalité pourrait passer inapercue 4 I’égard
des citoyens autres que ceux directement coneernés par 1'affaire, mais
aussi aux autres autorités et aux autres juridictions. 1l n’est pas méme
exclu qu’elle passe inapergue au sein méme du Conseil d’Etat'®, d’une
chambre 4 l'autre voire d’un conseiller a4 1'autre. Si la déclaration
d’illégalite incidente n’est pas publiée, aprés tout, c’est peut-&tre que
I’intention n’était pas de Iui donner une autorité absolue ‘%,

En 1993, B. BLERO observait déja que « Sur un plan pratique, !’extension
de lautorité des motifs d'un arrét d’annulation & des situations
conlentieuses analogues crée plus de problémes qu’elle n’en résout. Elle
implique en effet que l'autorité de la chose jugée est violée des qu'une
autorité administrative méconnait une régle dont le non-respect a déja
donné lieuw d un arrét d’annulation. Elle requiert de la part des autorités
administratives une maitrise parfaite de la Jjurisprudence du Conseil
d’Etat. Quant au Conseil d'Etat, il doit connaitre d la perfection jusqu’au
plus insignifiant de ses arréts puisqu’il est tenu de rechercher. d propos de
chaque affaire — le moyen tiré de la violation de la chose Jjugée étant
d’ordre public -, 5i le probléme juridique qui lui est posé n'a pas déja été
tranché par un précédent arrét d’annulation »'®. Du moins si la norme,
pour ¢e qui nous conceme, n’a pas déja été censurée. Fondamentalement,
le probléme n’est pas trés différent,

6 - . :
163 L’article 39 de I'arrété du Régent précise en effet que le Conseil d’Etat détermine si

Iarrét doit étre publié en entier ou par extrait et que la publieation est faite sans délai
par la partic adverse 2 la requéte du greffier en chef.

En pratique, la répartition des dossiers est cependant organisée par 1'auditorat et le
conseil de manidre 4 diminuer considérablement ce risque, spécialement au sein d’un
méme « rile linguistique ». Les banques de données jouent également un précieux
role dans ce cadre. La période des vacations est déja plus 4 craindre car I’extréme
urgence augmente le risque de perturber la répartition et d’erreurs.

Rappr. A. VAN MENSEL, 1. CLOECKAERT, W, ONDERDONCK et S. WYCKAERT, 0. c.,
1997, p. 125, n® 341 ol les auteurs associent Pautorité absolue des arréts d’annulation
et la publication de ceux-ci en des termes qui n’excluent toutefois pas une évolution en
la matiére : « De onwettigheid van een administratieve rechishandeling heeft immers
niet enkel belang voor partijen, maar raakt de hele rechtsorde. Vandaar dat de
vernietingsarresten ook bij uittreksel of in extenso worden bekendgemaakt in het
Belgisch Staaisblad in dezelfde vormen als het vernietigde besluit ».

B. BLERO, 0. c., A.P.T, 1993, p. 143.
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31. Enfin, I’on peut se demander si la portée de la déclaration d’illégalité ne

dépend pas non plus des mécanismes mis en place par le législateur, sur le
plan procédural'™’, pour lui permettre d’accéder un jour 4 ’annulation. Tel
est le cas devant la Cour constitutionnelle en préscnce d’un arrét
préjudiciel déclarant la loi, le décret ou l’ordonnance incenstitutionnel.
L’article 4, alinéa 2 de la loi spéciale ouvre un nouveau délai de six mois
pour Iintroduction d’un recours en anmulation. Un tel dispositif est
inexistant devant le Conscil d’Etat et empéche, en conséquence, les
intéressés de transformer la déclaration d’illégalité en annulation.

L’article 26 de la loi spéeiale sur la Cour d’arbitrage organise également la
faculté de ne pas poser une question déja résolue. L’article 159 de 1a
Constitution semble, quant 4 lui, nier un tel effet indirect cn limitant le
refus d’application au cas d’espéce a trancher sans aucune valeur relative
renforcée. Une publicité est d’ailleurs organisée en ce qui concerne les
arréts préjudiciels de la Cour constitutionnelle, bien qu’ils ne soient pas
nantis de I’autorité absolue de la chose jugée et qu’ils contiennent souvent
une déclaration d’inconstitutionnalité d’une certaine maniére incidente, en
tous cas préjudicielle.

En somme, il semble que, dans I’ensemble, le refus d’application n’ait pas
été eoncu, dés le départ, pour recevoir une portée générale, méme
circonserite.

32. Revenons sur la base légale du refus d’application pour nous y attarder

quelques instants. A la différence de la suspension et de I’annulation, dont
la portée absolue est inhérente 4 la sanction qu’elles emportent,
méticuleusement choisie par le législateur, la déclaration d’illégalité
incidente procéde directement de I'artiele 159 de la Constitution qui
prévoit directement et expressément une sanction spécifique, a portée
relative, a ’endroit du refus d’applieation. Il parait légitime, dans ees
circonstances, de se demander si la sanction d’annulation — établie par une
loi — est en mesure de modaliser le refus d’application organisé par
’article 159 de la Constitution. A défaut, la modification 1égislative de la
disposition constitutionnelle 4 laquelle conduirait, fiit-ce implicitement,
I'interprétation conférant une valeur absolue & la déclaration d’illégalité

67 Sans oublier que I'exception d’illégalité peut étre invoquée & tout moment (sauf en ce

qui concemne les actes individuels devant le Conseil d’Etat), a la différence du recours
en annulation, enfermé dans des délais trés stricts.
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incidente contenue dans un arrét du Conseil d’Etat, s’exposerait a des
critiques d’inconstitutionnalité,

L’argument n’est pas nouveau et a déja élé invoqué lorsque le législateur a
étendu P’application de Particle 159 de la Constitution aux actes et
réglements des pouvoirs 1égislatif et juridictionnel en matiére de personnel
et de marchés publics en complétant article 14, § 1™ des lois coordonnées
sur le Conseil d’Etat par un second alinéa'® ; ou encore précédemment
lorsque le Conseil d’Etat a refusé que soit invoquée devant lui I’exception
d’illégalité ou le retrait d’acte d& propos d’une déeision individuelle
devenue définitive. La critique a été formulée en doctrine, dans ces
derniers cas, que la jurisprudence du Conseil d’Etat, fondée sur les lois
coordonnées du Conseil d’Etat, revient 4 distinguer 13 ou Iarticle 159 de la
Constitution ne fait aucune distinction'®"7,

'8 Depuis la loi du 15 mai 2007 modifiant I’article 14 des lois sur le Conseil d’Exat,

coordennées le 12 janvier 1973, Iarticle 14, § 1, alinéa 2 des lois coordonnées sur le
Conseil d’Etat renvoie en ces termes a I'article 159 de la Constitution s*agissant des
acles ct réglements n’émanant pas d’une autorité administrative & proprement parler,
mais d’une des autorités assimilées par énumération en ce qui concerne les actes et
réglements relatifs aux marchés publics et aux mernbres de leur personnel : « L 'article
159 de la Constitution s applique également aux actes et réglements visés au 2 ». Sur
le procédé, v. la critique de M. NouL, o. ¢, J. T, 2008, pp. 71-73. L’article 140 de la
Constitution procédait déja de la méme manidre en ce qui concemne les arrétés et
réglements que ie Parlement et le Gouvernement de la Communauté germanophone
peut adopter dans D’exereice de touwte autre compétence (provinciale) qui leur est
attribuée par la loi: « L'article 159 est applicable 4 ces arrétés et réglements », I
s’agit toutefois d’une disposition constitutionnelle. L article 9, § 2 de la loi spéciale du
12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises avait procédé autrement, quant &
lui, en disposant que sur des questions précises, « En cas de ron-conformité, elles (les
Juridictions) refusent 'application de I'ordonnance ».

V. par exempie D. LAGASSE, « La sécurité juridique doit-ellc prévaloir sur la légalité
d'un acte administratif ? La théorie du retrait d’acte administratif est-elle encore
justifiée en droit belge ? », note sous C.E., Dechamp, n° 90.287, J.T., 2000, pp- 334-
335. Comp. D. LacAsse, « De I’antinomie entre Jes principes de la iégalité et de la
séourité juridique », obs. sous civ. Bruxclles, 18 septembre 1987, ./.T., 1988, pp. 480 et
s. V. plus généralement la contribution de F.-X, BARCENA dans le méme ouvrage.

D’autres questions se sont également posées, par exemple 4 propos de la compatibilit
avec [article 159 de la Constitution de la compétence limitée du juge dcs saisies (v.
not. M. BOEs, «De beslagrechter, administratieve beroepen en artikel 159 van de
Grondwet », mote sous Civ. Tertnonde (sais.), 8 octobre 2004, T.R.(2.5., 2005, PP- 253-
258), de l'inclusion des ordonnances et des décrets dans le c¢hamp du contréle de
légalite (v. not. F. DUMON, « Projets de réformes et fonction juridictionnelle », J.T,
1977, n® 34, pp. 565-566), des délais de prescription (civ. Dinant, 2 février 1995,
JLMB., 1995, p. 1297, obs. J. REITERS : P’article 159 de la Constitution ne peret
pas de contourner la prescription du droit de réclamation prévu par le code d'impdts
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En méme temps, le fait que le Conseil d’Etat tolére que |’exception
d’illégalité d’un réglement puisse &tre invoquée sans limitation de temps,
€’est-a-dire, non sculement lorsque le délai de recours pour annuler la
norme réglementaire est épuisé, mais aussi, en réalité, autant de fois qu’il
sera nécessaire en pratique'”’ compte tenu de son application, confirme a
tout le moins ’esprit d’une valeur relative de I’autorité de la déclaration
d’illégalité incidente, en ce compris lorsqu’elle est logée dans un arrét

sur le revenu en agissant devant les juridictions civiles sur la base des régles
gouvernant la répétition d’indu en se prévalant de la disposition constitutionnelle) cu
encore de 'article 14ter des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat et la portée de la
décision du Conseil d’Etat dc maintenir cerfains effets d*un acte annulé au regacd de
Iexception d'illégalité ; le maintien des effets de la norme annulée et donc reconnue
illégale n’empéche pas qu'un autre juge constate incidemment I’illégalité de Iacte
dérivé privé de fondement légal et refuse de I’appliquer sur la base de ’articlc 159 de
la Constitution. « L'effet de la modulation se limiterait, dés lors, a permeitre aqux
autorités administratives concernées de continuer d appliquer les actes dérivés aussi
longtemps qu'ils ne sont pas contestés par voie d ‘exception ou de moyen incident
devant une juridiction autre que le Conseil d’Etat lui-méme, lié sur ce point par son
propre arréty (P. LEWALLE, o. c., 3° éd., 2008, p. 1122, n® 636). Le méme
raisonnement vaut en réalité pour ’acte annulé, sauf A jouer sur les mots, « Dans la
mesure ou il ne peut se concevoir que le législateur ait conféré au Conseil d’Erat un
pouvoir inconstitutionnel (...) le maintien d’application d'un réglement annulé par le
Conseil d’Eiat doit étre interprété tous devoirs saufs pour les juridictions d'exécuter
la prescription de l'article 159 de la Constitution » (D. RENDERS, « Le maintien des
effets d’un réglement annulé par le Conseil d’Etat et le respect des droits
fondamentaux », J. T, 2002, p. 763, note 20). Or, le cas échéant, I’irrégularité de "acte
annulé cst couverte par 1’autorité absclue de la chose jugée et lie tout juge en maniérc
telle qu'aucune demande en justice ne saurait étre valablement fondée sur un acte
annulé dont les effets ont &€ maintenus {ibid., p. 273). Selon 'auteur, I’annulation
comme telle n’est pas contraire A "article 159 de la Constitution dés lors que la norme
n’existc plus et son application ne pourra par conséquent plus étre 2cartée (ibid., note
20).
A travers I'histoire, I’article 159 de la Constitution semble avoir été rais 4 toutes les
contributions. Il cst ainsi invoqué pour dénier toute antorité aux améis de rcjet du
Conseil d’Etat, les lois coordonnées ne pouvant pas limiter lc contrdle de 1égalité
organisé par la disposition constitutionnelle (R. WITMEUR, in B, BLERO (éd.), 0. ¢,
1999, pp. 779-783). 11 I’a encore été, par excmple, pour justifier la constitutionnalité
du recours en annulation dans le méme esprit d’un contréle juridictionnel de ’action
administrative (Projet de loi portant création d’un Conseil d’Etat, Doc. parl, S., s. e.
1939, n® 80, pp. 27-28 et 5. €. 1946, n° 58, p. 6 ; Ann. Parl, 8., 4 juillct 1939, p. 611 ;
not. L. WODON, « Du rccours pour excés de pouvoir devant la Constitution belge »,
Académie royale de Belgique. Bulletin de la classe des leftres et des sciences morales
et politiques, 1938, n™ 11-12, pp. 519 et s.).

71 Comp. P. DE SOMERE, o. ¢., A.P.T., 2005, p. 7 : « sans limites ».
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d’annulation du Conseil d’Etat'™.

Pire. Reconnaitre une autorit¢ de chose jugée absolue a la déclaration
d’illégalité incidente reviendrait en réalité a transformer le refus
d’application en abrogation, voire méme dans une forme d’annulation
puisque la jurisprudence est par nature déclarative, ¢’est-A-dire rétroactive.
Une telle autorité serait en parfaite contradiction avec 1'affirmation
lancinante en jurisprudence selon laquelle la décision illégale continue

d’exister tant qu’elle n’est pas annulée ensuite d’un recours a cet effet'”’.

Certes, notre premier réflexe est de conclure en favewr de ’autorité
absolue compléte des arréts du Conseil d’Etat conformément i 1'adage
« qui peut le plus peut le moins » : pourquoi donc refuser a cette juridiction
la force d’un constat qu’il peut traduire d’ordinaire en annulation ? Et bien
justement parce qu’il ne s’agit pas d’une annulation. Or, « qui peut le
moins ne peut pas nécessairement le plus », pour prendre le contre-pied de
I’adage : si le Conseil d’Etat peut annuler un aete administratif contesté, il
doit le faire dans un laps de temps limité permettant de concilier la légalité
et la sécurité juridique. Reconnaitre une portée absolue a la déclaration
d’illégalité incidente reviendrait 4 cloner ’annulation et 4 ’admettre au-
dela du délai mythique des soixante jours. Elle reviendrait 4 conférer au
Conseil d’Etat un pouvoir réglementaire, certes négatif, mais
réglementaire tout de méme qui, saufl exception légale, appartient au
pouvoir exécutif' ™,

L’argument de la base légale peut encore étre pris a fortiori. Selon cette
analyse, une distinction quant aux effets selon le type de décision prise
serait d’autant moins inconcevable que la loi spéciale sur la Cour
d’arbitrage 1’a consacrée en ce qui concerne les arréts de la Cour en
limitant I'autorité absolue aux arréts d’annulation et en réservant une
valeur relative renforcée 4 I'arrét préjudiciel exclusivement. Or, la

172 . - . .
Le confirme également le fait, au demeurant, que les arréts de rejet ne sont pas revétus

de I'autorité de Ia chose jugée absolue.

Rem. & cet égard M.-A. FLAMME, o. c., T. 1, 1989, n° 245, p. 583. L’auteur souligne
que la distinction entre refus d’application et annulation est parfois assez académique
en matiére de décision individuelle en raison de I’absence de tout effet ou application
dans lcs deux cas. C’est préeisément pour cette raison que le Conseil d’Etat limite la
période de contestation de tels actes devant lui et que, par le passé, la doctrine et la
Jjurisprudence voulaient limiter le champ d’application de l'article 159 de la
Constitution aux actes réglementaires. V. ainsi A. ALEN, o. c., 1984, n° 23, p.32et
notes 1, 2 et 4. V. aussi la contribution de F.-X. BARCENA dans le méme ouvrage.

Dans ce sens précis : B. BLERO, 0. c., A.P.T, 1993, pp, 143-144.
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particularité de ce demier, on I’a vu, est ¢galement d’emporter un constat
d’invalidité destiné 4 lier les juges appelés 4 se prononcer dans la méme
affaire sans affecter directement la norme puisque celle-ci n’est I’objet ni
d’une suspension de son exécution ni d’une annulation'”®. La déclaration
d’illégalité incidente s’apparenterait donc au constat d’inconstitutionnalité
de I’arrét préjudiciel, ce qui plaide en faveur d’une portée relative de celle-
14, faute de pouvoir imaginer que 'autorité d’un arrét préjudiciel puisse
étre inférieure a celle d’un constat d’itlégalité incident'”. Ladite autorité,
dans les deux cas, ne vaudrait qu’inter parfes,  1’égard des juridietions
appelées a statuer dans la méme affaire, 4 ’exclusion des autres
particuliers ou autorités administratives éventuelles. En ce qui coneerne les
autorités administratives, celles-ci doivent en effet continuer, en principe,
3 appliquer la loi inconstitutionnelle'””. Elles doivent vraisemblablement le
faire, faut-il préciser, méme si elles étaient parties au litige a la source de
I'arrét préjudiciel, dans le cadre de leurs relations avec les autres

1 Rem. H. SIMONART, ¢. c., 1988, pp. 255-256 et note 106 : « L 'effet du constat opéré

par la Cour d’arbitrage est ainsi comparable d celui que produit le constat
d'irvégularité d’un arrété effectué par application de ['article 107 de la Constitution.
Dans I'un et 'autre cas Uirrégularité constatée entraine interdiction d'appliquer une
régle qui subsiste par ailleurs. Il existe toutefois entre les deux techniques une
différence essentielle. Dans le cas de I'article 107 de la Constitution le constat de non-
validité est 'euvre du juge lui-méme tandis qu’il est ici effectué par une autre
institufion ». Cette différence n’est pas relevante de notre point de vue dés lors que
I'autorité de la chose jugée s’adresse le plus souvent 4 un autre juge que celui a
I"crigine de la premiére décision.

1! serait en effet pour le moins étonnant, sur le plan des principes, de reconnaitre 4 la

déclaration d’illégalité incidente une vertn absolue qui n’est pas reconnue & I’arrét

préjudiciel de la Cour constitutionnelle.

Les auteurs semblent s¢ référer aux écrits de V. BARTHOLOMEE et J. SOSS0N sur ce
point: ¢, ¢, J.T., 1991, p. 713, n® 18, V. G. Rosoux et F. TULKENS, in 0. ¢., 2004, n°
23,pp. 116-117 : « Ce n’est (...) qu'd 'occasion d'un litige ultérieur porté devant une
Juridiction que le grief d'inconstitutionnalité pourra étre évoqué afin d'obtenir Ia non-
application in casu de la disposition » (les auteurs évoquent toutefois une « valeur
persuasive » d’un arrét préjudiciel a4 1’égard des autorités administratives); C.
BEHRENDT, « Quelques réflexions relatives aux effets, en droit, des arréts de la Cour
constitutionnelle », in G. D8 LEVAL et F. GEORGES, 0. c., 2008, n® 11, p. 135; D.
‘RENDERS, 0. c., J.T., 2008, pp. 355-557 (I'auteur sous-entend n° 9 que I’autorité ne
serait pas exclue 3 invoquer une erreur invincible en se fondant sur ledit arrét).

Rem. V. BARTHOLOMEE et J. So0ssoN, ¢. ¢., J.T., 1991, p. 713, n® 18 : aprés avoir
comparé pourtant les déciarations d’invalidité contenues dans les arréts préjudiciels de
la Cour constitutionnelle et les arréts d’annulation du Conseil d’Etat, les auteurs
justifient le maintien de la force obligatoire de la norme censurée 4 l'égard des
autorités administratives (vraisemblablement non parties 3 la cause) par la
circonstance que la loi spéciale n’exige déja pas des autres juridictions le respect des
arréts préjudiciels en leur permettant de poser une nouvelle question.
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administrés.

Le parall¢le précis entre la déclaration d’invalidité fondée sur ’article 159
de la Constitution dans un arrét d’annulation du Conseil d’Etat et celle
contenue dans un arrét préjudiciel a été fait en doctrine par V.
BARTHOLOMEE et J. SOSSON. Constatant avec H. SIMONART'"® que I"arrét
rendu sur question préjudicielle n’a pas valeur de précédent en dehors des
Juridictions parce que le législateur n’a pas prévu de caractére obligatoire
de la déclaration d’invalidité 3 1’égard des autorités administratives
chargées de I’exécution ou de 1’application de la régle jugée irrégulilre, les
auteurs observent, d titre de paralléle avec «/’autorité des arréts du
Conseil d'Etat» (sic), que « Dans le cadre d'une affaire déterminée, le
Conseil d’Etat peut étre amené ¢ annuler un acte administratif parce qu’il
est adopté sur base d'un réglement illégal, Nonobstant cette déclaration
d’invalidité, si le délai pour agir en annulation contre ce réglement est
écoulé, les autorités administratives vont devoir continuer d !'appliquer.
Les juges, par contre, pourront toujours refuser d’appliquer ce réglement
en se fondant sur l'article 107 de la Constitution »'”. Implicitement, les
auteurs semblent ainsi reconnaitre une autorité de chose jugée relative 2 la
deéclaration incidente logée dans un arrét d’annulation du Conseil d’Etat
(pourtant reconnu comme étant nanti d’un effet erga omnes)'™,

Cela étant, la comparaison entre la déclaration d’illégalité incidente et le
constat d’inconstitutionnalité préjudiciel trouve certaines limites qui
Justifient I’absence d’une autorité relative renforcée en ce qui conceme le
constat d’illégalité incident.

7 g SIMONART, o. c., 1988, p. 555 et note 102 : la loi n’envisage point le caractére

obligatoire limité du constat de non-validité & I’égard « des autorités administratives
chargées de l'exécution ou de I'application de la régle jugée irréguliére ou des
particuliers » (souligné par nos soins). V. aussi G. ROSOUX et F. TULKENS, in o. c.,
2004, 0 23, pp. 116-117.

V. BARTHOLOMEE et J. SOSSON, o. c., J.T., 1991, p. 713, n° 18, note 71. L’autorité cst
en effet limitée aux juridictions appelées A statuer dans la mémc affaire et peut-atre
méme 4 "exclusion de I'autorité administrative partie & la cause, sans autre forme de
précision. Les auteurs analysent, 3 ttre principel, Peffet d’un amét préjudiciel
déclarant une norme rion valide sur I'officier de ’état civil et le notaire.

Les auteurs comparent toutefois la déclaration incidente avee celle contenue dans un
amét prejudiciel dont ils précisent les limites des répercussions « en dehors du litige ou
lo question a été posée » (ibid., p. 713, n° 18). Ils abordent au demeurant la question
de maniére générale et non particuliére a I’espéce concemnée, comme il ressort de la
conclusion (p. 715, n°® 34),
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Certes, les deux sanctions présentent plusieurs traits communs. Primo,
elles sont prévues dans deux contenticux réputés de nature objective, a
Jortiori lorsque la question préjudicielle émane de la Haute Jjuridiction
administrative. Lorsque la question émane d’une Jjuridiction judiciaire, il
peut en effet étre soutenu que la question vise davantage 4 permettre le
Jugement d’un droit subjectif. Encore que la Cour constitutionnelle, de son
cOte, insiste sur le fait que « statuant sur une question préjudicielle, (elle)
doit s'exprimer au sujet d 'une norme générale et non pas seulement sur le
cas particulier dont est saisi le juge a quo qui formule la question
préjudicielle »'®, Dans tous les cas, une certaine « concrétisation »'** du
contentieux parait inéluctable, mais le constat vaut en réalité aussi devant
le Conseil d’Etat dont il n’est pas un secret que le contentieux n’est pas de
pure légalité ni entiérement objectif.

Secundo, la conséquence du constat d’mvalidité est identique dans un cas
comme dans 1’autre. La sanction est en effet le refus d’application de la
norme invalidée. Par une juridiction distincte dans le cas de arrét
préjudiciel, par la méme juridiction s’agissant de la mise en @uvre de
Particle 159 de la Constitution. Mais qu’importe, en fin de compte, a
considérer les conséquences de la réponse qui sont identiques.

Au-deld de ces ressemblances, la déclaration d’illégalité incidente et le
constat d’inconstitutionnalité préjudiciel sont trés différents dés lors qu’ils
répondent chacun & un régime juridique bien distinct. Et non seulement
parce que la portée des arréts préjudiciels est précisée par la loi spéciale du
6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, en son article 28, alors que ["article
159 de la Constitution, dont procéde directement le refus d’application,
n’en dit rien. Ce dernier vise également les jundictions amenées a
appliquer un acte administratif'™, mais sans aucunement définir la valeur
absolue ou relative du constat d’illégalité préalable au refus d’application.

Du point de vue de la légalité, d’abord, et plus particuliérement de
I'accessibilité et la prévisibilité du droit, I'arrét préjudiciel fait 1’objet
d’une publication, A ’instar d’ailleurs des arréts d’annulation et méme de

181
182
183

C.A., n° 77/2003, 28 mai 2003, B.2.1.

G. ROsOUX et F. TULKENS, in o. ¢, 2004, p. 119, n° 26.

De méme, P'article 9, § 2 de la loi spéciale du 12 janvicr 1989 relalive aux institutions
bruxelloises dispose que sur des questions précises, « En cas de non-conformité, elles
(les juridictions) refusent ["application de I 'ordonnance » (aménagé par nos soins}.

277



L'article 159 de la Constitution

suspension' rendus par la Cour constitutionnelle. Tel n’est pas le cas des
arréts de suspension rendus par le Conseil d’Etat, méme en matiére
réglementaire. Quant aux arréts d’annulation, ils sont publiés, mais le plus
souvent par extrait, a I'initiative de la partie adverse et selon le principe du
parallélisme des formes'®. 1l parait difficile, dans ces circonstances, de
donner une portée générale aux constats d’illégalité logés dans un arrét de
suspension ou d’annulation du Conseil d’Etat en 1’absence de toute
publicité, accessibilité et prévisibilité, et donc sécurité.

Sous l'angle de la portée, ensuite, ’effet relatif renforcé de 1’amét
préjudiciel tient notamment 4 son effet indirect sur des litiges comparables
tel que modalisé a ’article 26 de la loi spéciale a travers la faculté de ne
pas poser une question déja résolue. L’article 159 de la Constitution
semble, quant & lui, nier un tel effet indirect en limitant le refus
d’application au cas d’espéce & trancher. Par conséquent, le juge semble
contraint de se poser la question de la légalité'®, sans pouvoir s’en
dispenser en se bornant par exemple 4 en référer 4 la décision antérieure.
Certes, rien n’exclut qu’il tienne compte, le cas échéant, de la présomption
éventuelle d’urrégularité en cas de constat d’illégalité incident préalable. II
n’y est cependant pas tenu, sous réserve peut-étre des régles relatives a la
preuve. Et Pexistence d’une jurisprudence antérieure ne le dispense pas de
prendre position, aprés s’étre posé en toute indépendance la question de la
légalité.

A noter que le législateur a récemment confirmé ’effet relatif des arréts
préjudiciels en le justifiant par le motif qu’en cas de recours en annulation
consécutif au constat d’inconstitutionnalité, tel qu’organisé par la loi
spéciale, 1a Cour doit pouvoir prendre en considération le point de vue

181 Larticle 24 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage dispose que

Iarrét ordonnant la suspension a effet 4 dater de sa publication.

La publication par extrait des amréts d’annulation est requise par le greffier en chef
conformément a l’article 39 de 1’arrété du Régent du 23 aolt 1948 déterminant la
procédure devant la section d’administration du Conseil d’Etat : « Er cas d'annulation
on de réformation, les arréts sont publiés dans les mémes formes que les actes,
réglements ou décisions annulés ou réformeés. Le Conseil d 'Etar détermine si l'arrét
doit étre publié en entier ou par extrail. Cette publication est faite sans délai par la
partie adverse d la requéte du greffier en chef». 1l résulte dudit tcxte qu’aucune
sanction n’est prévue en cas de non exécution de ’obligation de publication. 11 n’est
pas exclu, en revanche, de publier 1’arrét en entier, par exemple lorsqu’il conticnt une
déclaration d’illégalité incidente. Ni avec un extrait spécifique sur ce point, en sus du
dispositif, méme si le mot « extrair » est déterminé au singulier.

V. sur ce point la contribution de B. LOMBAERT dans le méme ouvrage.
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d’autres tiers qui n’étaient pas a la procédure et apporter au besoin des
n’uance's'dans son premier arrét’™, 1’occasion est ainsi donnée de muer
lflutorlte'relﬁtgwe de I'arrét préjudiciel en autorité absolue par un arrét
d’annulation™. Un tel dispositif n’est pas prévu en ce qui concerne les
constats d’invalidité incidents.

Par ailleurs, sculs les arréts d’annulation de la Cour constitutionnelle sont
susS:ep.tibles de donner lieu a rétractation, & I’exclusion des arréts
préjudiciels. Un tel dispositif n’existe pas s’agissant des annulations
prononcées par le Conseil d’Etat'® et donc g Jortiori pas non plus en ce

qut concerne les déclarations d’illégalité incidentes.

Cela d}t, il doit étre observé que I’arrét préjudiciel, lui aussi, est
susceptible d’inclure une déclaration de non-validité incidente, située en
amont de la norme faisant directement ’objet de la question préjudicielle.
Le statut de cette déclaration n’est guére précisé en doctrine, celle—ci se
limitant 4 distinguer les contentieux préjudiciel et d’annulation. H.
SIMONART, par exemple, écrit sous forme de conclusion « qu'un constat
de non-validité acquiert une portée différente selon gu'il est contenu dans
un arrét d’annulation ou dans un arrét rendu au contentieux des questions
préjudicielles »'™ sans préciser s’il en va de méme s’agissant des
eventuels constats incidents. Certes, 1'article 28 de la loi spéciale du 6
Janvier 1989 impose le respect de !’arrét et non seulement de la réponse
préjudicielle, sans qu’il soit possible toutefois de déterminer s’il y va
d’unc intention claire ou volontaire dans le chef du législateur. A
contrario, I'article 9, § 2 de la méme loi stipule que les arréts rendus par la
Cour constitutionnelle portant rejet des recours en annulation sont
obligatoires pour les juridictions uniquement'®' et « en ce qui concerne les

187y, Projet de loi spéciale modifiant la loi spéciate du 6 janvier 1989 sur la Cour

d'arbitrage, Doc. parl, 8., s.0. 2002-2003, n° 2-897/6, p. 218 ; F. TULKENS, « La loi

du 9 mars 2003 modifiant la loi sur la Cour d’arbiirage : changements de fond ou

améliorations de fagade ? », R B.D.C,, 2003, p. 264 ; G. RosouX et F. TULKENS, in o.

., 2004, n° 25, p. 119 ; G. DE LEVAL (rapp.}, in o. c., 2006, p. 265.

Mais sans que la Cour constitutionnelle ne puisse en prendre I’initiative.

L ™ revanche, seuls Ics arréts d’annulation autorisent une limitation de leurs effets
dans e temps. A ’exclusiou des arréts de suspension et, a fortiori, des déclarations
d*illégalité incidentcs.

190 1. SIMONART, 0. c., 1988, p. 261. Dans le premier cas, il est définitif, dans le second
provisoire.

191 H. SIMONART, ibid., p. 218 soutenait une position différente avant qu’une disposition
explicite vienne préciser la portée des arréts de rejet. A son estime, les autorités
publiques et les personnes chargées de I'exécution ou de I’application de la norme
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questions de droit tranchées par ces arréls »1%2, L’article 9, ’§ le.r, quant a
lui, dispose que les arréts d’annulation rendus par la Cour d arl.)ltrr?ge ont
Pautorité absolue de la chose jugée a partir de leur publication au
Moniteur belge.

A noter que ce dispositif de I’autorité re}ativF _renforcée a été sé_véremer]lt
critiqué en doctrine lorsqu’il a été établll, spemalem?nt aux l'I.lOtlfS que 1a
question de droit a résoudre est identique, que I’on se situe ,dans e
contentieux préjudiciel ou d’annulation, et que dans les ’deux cas | examen
de validité s’effectue dans les mémes conditions procedural‘es. ll_ eut éte
logique, dans ces conditions, de reconnaitre une ff)_rce‘ qbl;%atoue erga
omnes aux constats de non-validité posés par arrét préjudiciel ™.

En somme et pour cléturer ces développements au sujet Ele lq base légale et
de la sanction, I'article 159 de la Constitution parait ,dlcter un reﬁ%s
d’application dont les effets se distin_guent pe’:tten}‘ent.d'e 1 annulau.?in mais
déja moins du constat d’inconstitutlonnah_te preglfd.lcn?l. Ils pl{n fnt en
faveur d’une autorté relative du constat d’illégalité 11301dent, qui s’inscrit
au demeurant dans la ligne d’un mouvement plus général de relativisation
de la chose jugée.

2. L’évolution relative de la chose jugée en général
Plus généralement, en effet, il est permis de se demander si ’ére de

Pautorité absolue de la chose jugée en droit publiq n’t_:st pas révolue
aujourd’hui sous la pression internationale. 1l parait difficile, en tous cas,

contrblée étaient également li¢es par I’autorité erga omnes df: 'l’a:rét de 'rejet (cgu:
s'étend & I’interprétation donnée 4 la norme), en plus des autorités qui ont été parties

devant la Cour ou qui auraient pu I’étre en déposant un mérnoire.

A noter qu’il est arrivé i la Cour constitutionnelle d’annuler une norme en ce qu’elie
ne s’applique pas 4 une catégorie de personnes, plutét que <_i’1de1.1t1ﬁer une _lac1:1ne
législative, probablement de maniére & lier les autorités administratives d’applieation

et les contraindre 3 étendre le bénéfice de la norme, ee qui n’est pas le cas avec un

arrét de rejet, seules les juridictions étant lies par les questions de droit tranchées par

ur tel arrét. V. G. ROSQUX et F. TULKENS, in 0. ¢, 2004, n° 20, p. 114 ; D. RJ_BB_ES,
« Existe-t-il un droit 4 la normme? Contrile de constitutionnalité et omission
législative », R B.D.C., 1999, pp. 237-274.

Sur I'interprétation dés normes contrélées et leur autorité discutée en tant que soutien
nécessaire du dispositif, v. G, Rosoux et F, TULKENS, in o. c., 2004, n"_l?, p. 104
(s’agissant des arcéts de rejet) et n® 30, pp. 127-128 (s’agissant arréts préjudiciels).

H. SIMONART, 0. ¢., 1988, p. 261. Dans le méme sens ; V. BARTHOLOMEE et J. S0ss0N,
o.¢, /T, 1991, p. 712, n° 15 ; B. LOMBAERT, 0. c., 4.P.T,, 1998, p. 188 ; G. Rosoux
et F. TULKENS, in 0. c., 2004, n° 25, p. 118.
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de taire en matiére administrative I’évolution substantielle — pour ne pas
écrire la lame de fond ~ commandée par larticle 6 de la Convention
européenne des droits de ’homme (les droits de la défense, le principe du
contradictoire et le principe de I’égalité des armes), sur la base juridique de
laquelle la doctrine et la jurisprudence  imposent progressivement
Iécartement de I’autorité absolue de [a chose jugée au pénal sur le procés
civil ultérieur'™, en cessation sur Ie procés pénal'®® ou civil ultérieur'?,
etc. Avec F. RIGAUX, il faut observer qu’il ne reste plus grand-chose de
"autorité absolue une fois que celle-ci a cessé d’&tre opposable a un tiers
qui n’a pas été partie a I’action répressive. « Pur fantasme, I'autorité erga
omnes était condamnée g disparaitre »'7,

C’est que la sotution d’un litige dépend parfois de la force de persuasion
des parties dans la présentation des arguments. Chaque partie doit avoir
des chances égales de discuter de Ia légalité d’un acte administratif tant du
point de vue des faits que du droit. Et Particle 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme pourrait bien un jour s’opposer a
Pautorité absolue de la chose jugée en matiére administrative comme en

-—

Aujourd’hui, la jurisprudence de la Cour de cassation est en effet fixée en cc sens que
«!l'autorité de la chose Jugée au pénal ne fait pas obstacle 4 ce que, lors d'un proceés
civil ultérieur, une partie ajt la possibilité de contester les éléments déduits du procés
pénal, lorsqu ‘elle n'érait pas partie & linstance pénale ou dans la mesure ot elle n'a
pu librement y faire valoir ses intéréts », conformément & 1'article 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’hemme et des libertés fondamentales et A
Particle 14, § 1° du Pacte international relatif aux droits civils et politiques {Cass.
(aud. plén.), 15 février 1991, Pas., 1991, |, p. 572 ; Cass., 2 novembrc 2001, Pas.,
2001, p. 1777). V. de fagon générale O, CAPRASSE, in G. DE LEVAL, P. LEWALLE et M,
STORME (éd.), 0. c., 1996, p- 289: au civil, aujourd’hui, « la décision rendue en
matiére pénale n'est opposable que sous réserve de la preuve coniraire»
conformément & Varticle 6 de la Convention européenne des droits de I’homme qui
«évince » le principe interne de 1" autorité erga omnes de la chose jugée au pénal (la
présomption est identique 2 cellc de toute décision de justice) ; H.-D. BosLy, D.
VANDERMEERSCH et M.-A., BEBERNAERT, 6. c., 5° &d., 2008, Pp. 338-339 et 1569-1570 ;
D. CHICHOYAN, « L autorité de Ia chose jugée du pénal sur le proces civil ultérieur »,
in G, DE LEvaL et F. GEORGES, g, c., 2008, pp. 219-244 ; M. FRANCHIMONT, A.
JACOBS et A, MASSET, 0. ¢, 3° ¢d., 2009, pp, 1008-1014.

C.A., 0° 157/2004, 6 octobre 2004, B.84 dans I'hypothése précise ol le renversement
de la charge de la preuve en cessation au civil peut influencer ultéricurernent la preuve
dans une affaire pénale: «le Jjuge pénal serait néanmoins teny d’apprécier
concrétement les éléments de prepve et de respecter la présomption d'innocence du
prévenu ».

J.-F. VAN DROOGHENBROECK et F, BALOT, in G. DE LEVAL et F, GEORGES, o. c., 2008,
n° 70, pp. 195-196 et les notes 137-138.

F.RiGAUx, 0. c., J.T, 2007, p- 318,
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matiere pénale. 11 parait en tous cas difficile d’oser soutenir que la
déclaration d'illégalité incidente — bien distincte du dispositif de la
suspension ou de I’annulation — échapperait seule & cctte tendance
fondamentale a la relativité de la chose jugée. D’autant que le juge
judiciaire parait, quant 4 lui, déja réticent A reconnaitre une poriée absolue
3 toute décision juridictionnelle administrative au-deld de I’annulation, ne
fiat-ce qu’au nom de la spécificité des competences judiciaires. Dans ces
conditions, il parait vain, bien davantage encore, de vouloir soutenir
I’ autorité absolue de la chose jugée de 1a déclaration d’illégalité incidente
logée dans une décision pénale, autorité qui empécherait la juridiction
administrative de remettre en question ce qui a été jugé définitivement,
certainement et nécessairement par le juge répressif concernant Pexistence
d’un &lément qui forme la base commune de ’action administrative et de
’action publique, en I’occurrence la légalité d’un acte administratif'®.
L'on a déja montré, plus haut, la portée limitée de I’autorité absolue en
matiéte pénale, cantonnée aux relations entretenues avec le proces civil
tenu en état. Le juge pénal, en outre, n’a pas recu de la Constitution le
pouvoir d’annuler un acte administratif, a la différence du Conseil d’Etat,
ce vers quoi tendrait la reconnaissance d’une autorité absolue.

La tendance générale est du reste confirmée par la loi et ’émergence de
contrbles supérieurs dont I'efficacit¢ en aval se traduit par "apparition de
mécanismes ou procédures susceptibles de remettre en cause Ce qui
paraissait définitif et, a ce titre, revétu de Pautorité absolue de la chose
jugée, telle Pannulation prononcée par le Conseil d’Etat. L’on songe en
particulier 4 la rétractation organisée aux articles 10 et suivants de la loi
spéciale sur la Cour d’arbitrage (l'article 17 en ce qui concerne les arréts
du Consei!l d’Etat) ensuite des seuls arréts d’annulation de la Cour
constitutionnelle, & ’exclusion des arréts préjudiciels. 1l en va de méme de
la réouverture de la procédure & la suite d’un arrét de la Cour européenne
des droits de ’homme établissant une violation de la Convention du méme
nom ou de !’un de ses protocoles, actuellement réservée 2 la seule action
publiquelgg mais 4 titre provisoire et attendue de pied ferme en matiére
administrative & moyen terme. Bref, il semble que rien ne puisse plus étre

198 En cas d’autorité absolue, le risque de contradiction entre décisions nanties de
|*autorité absolue eiit pu &tre écarté en recourant simplement au principe &lémentaire
&’ antériorité (sous réserve de prévoir un mécanisme de publicité).

199 ¥ 1a loi du 1¥ avril 2007 modifiant le Code d’instruction criminelle en vue de la
réouverture de la procédure en matiére pénale et les articles 442bis 4 octies du Code
d’instruction criminelle qui composent le Chapitre Ilbis du livee II, Titre T dudit
code.
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conmdc":ré comme totalement définitif en matiére administrative. Telle est
la portée des droits de la défense, du contradictoire ou encore dle I"égalité
des armes dont on ne voit pas ce qui justifierait qu’elle s’arréte aux seules
portes de lg mati¢re administrative. Et encore n’est-il pas exclu qu’un jour
la Cour de justice des Communaut€s européennes metie en cause l’aut(irité

de, la chose jugee lorsqu’
' squ’elle emporte un iolati :
Commlmautaire 2& P e VlOlatlon du dr01t

C. LE CAS PARTICULIER DE LA SUSPENSION

. La portée de la déclaration d’illégalité incidente pourrait encore é&tre

dlfferenFe 2%?10n que I'on a affaire & un arrét d’annulation ou de
suspension” . Plusieurs arguments militent en ce sens.

R .

]? a‘t?ord', la sanction méme de la suspension porte exclusivement sur
1 execut}on d’un acte, ¢’est-a-dire sur sa force exécutoire au sens large du
tetme, 'gozl’exclusion de sa force obligatoire: 1’acte ne peut plusg étre
ex?cute ,‘mais il subsiste et il peut éire retiré. La suspension, sur ce
point, est_smguliérement proche du refus d’application ou pourrait,-on di
pour souligner 1’analogie, du « refiss & 'exécution ». , B

Ensuite, la suspensi i 208

? pension est provis : i

définitif » qui tranch P ore™, _dans Pattente d'un « arrét
ui n 0 oo 198 8 SoPe I’annulation, en principe dans un délai

qui ne peut dépasser six mois~ . Or, la suspension ne lie en ricn le juge de

V.dcet t?gard J. VAN MEERBEECK, in o. c., 2008, pp. 157-158 et 163,
Sans préjudice des mesures provisoires ou de |’astreinte.

:_’,:ci:sgc}:sn?n est, sur ce point, unmédiaternent exécutoire. L’autorité 2 la source de
acte oit s’abstenir de toute exéeution, ¢’est-a-dire de tout ce qui serait de nature 3
i mp;n culrer un ql_lelconque effet, Plus généralement, le Roi en assure 1’exécution et
com tro: e ;irescnt lfl(formu_le_ exécutoire qui doit étre apposée sur les arréts, les
i ; e:: ao:ty es auton‘tei; admmllstratives sont tenus de pourvoir 4 cette exécution e:t les
concourir lorsqu’ils sont requis a cet effet e i i
uissiers 2y concouir lorsqu tle som ¢ n ee qui concerne les voies de
. V. t& du Régent du 23 aoiit 1948 dé i
: ¢ A éterminant
procédure devant la seetion du contenticux administratif du Conseil d’Etat N
L H LT-Y H )
fél;dest d é:llleu:s suscepftble d’étre reconsidérée. L’artiele 17, § 2, alinéa 3 des lois
onnées sur le Conseil d’Etat stipule que « Les arréts par lesquels la suspension a

éte ordonnée sont susceptibles d'é ifiés d
ol 53] étre rapportés ou modifiés d la demande des

203

204
« S la suspension a été ordonnée, il est statué sur la requéte en annulation dans les

zgo rrsoi.s édu prono.ncé _de Varrét », précise Darticle 17, § 4, alinda 17 des lois
00 1_drcuenn es c}u 12 janvier 1973 sur le Conseil d’Etat. ]l s’agirait toutefois d’un délai
qui n’est en tous cas pas assorti d’une sanetion. Partant, le iégislateur a en
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I’annulation®. 11 peut paraitre incongru, dans ces conditions, de
reconnaitre une portée absolue au dispositif méme de la suspension, de par
le risque de contradiction qu’il comporte®® alors que celui-ci ne lie déja

principe donné six mois d’autorité & I"arrét de suspension et en pratique « fout au plus
Jusqu'd la décision au fond » (P. DE SOMERE, 0. c., A.P.T., 2005, pp. 2-3). Ce qui, en
situation d’arriéré, peut prendre un certain temps, Pour ne pas dire un temps certain. Si
I’autorité administrative n’est pas contrainte d’agir dans {"intervalle, elle peut, dans ces
conditions, &tre tentée de le faire ef il peut difficilement le lui 8tre reproché, le cas
échéant, si du moins elle respecte I’autorité de la chose jugée attachée a I’arrét de
suspension. La question présente un intérét pratique bien réel, d’autant qu’il arrive
également que la procédure en annulation ne débouche pas sur la confinmation ou
Iinfirmation de U'illégalité déclarée par voie d’arrét de suspcnsion, par exemple
lorsque le rcquérant s*abstient de déposer une demande de poursuite de la procédure
dans le délai imparti aprés la notification d’un rapport défavorable de I’auditeur ou en
cas de désistement d’instance. Pour autant, 1’autorité administrative me peut pas
attendre indéfiniment. V. a propos de cette situation particuli¢re, M. NiHouL, ¢. c.,
CD.PK, 2008, pp. 610-621. La tentation est grande, en situation d’arriéré,
d’augmenter la portée d'une déelaration d’illégalité figurant dans un arrét de
suspension, pour des raisons pratiques évidentes. Seule une intervention législative est
cependant de nature 4 changer la donne, de ce point de vue, éventuellement méme i
titre temporaire, le temps pour les mesures adoptées récemment contre 1’arriéré de
produire leurs effets escomptés, il faut le souhaiter.

Elle ne constitue nullement un brevet de légalité pour la suite de la procédure. Rem.
C.E. (ass. gén.), Missorten, 0° 93.104, 6 février 2001 : « Considérant que le principe
de confiance peut étre défini comme I'un des principes de bonne administration en
vertu duquel le citoyen doit pouvoir se fier ¢ une ligne de conduite constante de
{'autorité ou d des concessions ou des promesses que les pouvoirs publics ont faites
dans le cas concret; que ce principe concerne Uintervention de ['administration
active et non celle d'une juridiction ; qu’il ne peut en aucun cas amener le Conseil
d’Etai & se déclarer compétent d Uencontre des dispositions constitutionnelles et
légales qui fixent la compétence des juridictions » en raison de son silence sur ce
point dans un arrét interlocutoire (en suspension) : 'exception d’incompétence est
d’ordre publie et peut étre soulevée i chaque stade de la procédure, méme d’office.
Rem. I'article 17, § 7 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat - sans équivalent
dans la loi spéciale sur Ia Cour d’arbitrage : en 1’absence d’annulation, la chambre
compétente peut lever ou rapporter la suspension ordonnée. Comp. en ce qui
concerne la Cour eonstitutionnelle, les artieles 24, alinéas 2 et 25 de la loi spéciale
concernée : 1'arrét de suspension a effet 4 dater de sa publication et eet effet cesse
immédiatement si la Cour nc s’est pas prononcée sur la demande principale dans les
trois mois du prononeé. Entre-temps, I’autorité ne vaut que « jusqu'd ce que 'arrél
statuant sur le recours en annulation ait été rendu » (C.A., n° 47/2003, 10 avril 2003,
B.8.).

Un risque de contradiction déja présent en réalité entre le caractére en principe
intemporel du constat d’illégalité et le caractére non rétroactif de la suspension,
comme il sera rappelé de suite. Concernant I'arrdt préjudiciel de la Cour
constitutionnelle et sous réserve d’une limitation de cette « frradiation » par la Cour,
v. G. Rosoux et F. TULKENS, in o. ¢, 2004, n° 31, p. 129 et la discussion n° 42, pp.
140-142.
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pas le juge de V’annulation dans le cas d’espéce porté devant le Conseil
d’Etat. La suspension ne lie pas non plus les parties au litige, au
demeurant, du moins pas définitivement, puisque la discussion reste
ouverte dans le cadre de la procédure en annulation. Comment pourrait-
elle alors lier d’autres personnes et d’autres juges, en dehors de la cause et
de T'objet précisément abordés ? La réponse est dans la question. 11 en va
de méme, 3 plus forte raison encore, s’agissant de la déclaration
d’illégalité incidente logée dans un arrét de suspension du Conseil d’Etat.
Le constat d’invalidité qui figure dans un arrét de suspension ne peut pas
étre totalement assimilé 4 celui qui participe d’un arrét d’annulation
puisque la suspension elle-méme est, par rapport a ’annulation, une sorte
de décision prealable ou provisoire avant dire droit. Elle en est ’accessoire
transitoire. C’est la raison pour laquelle i1 parait délicat de soutenir que
cette décision serait provisoirement nantie d’une autorité absolue de la
chose jugée. ..

En outre, le contrble de légalité auquel proeéde le juge dans le cadre de la
suspension ne dépasse pas le stade des apparences, stigmatisé par le critére
du séricux des moyens au terme d’un premier examen. 1l s’agit d’un
controle sommaire qui ne s’accommode guére avec une portée absolue®’.
Le contrdle de 1égalité incident n’y fait pas exception.

Par ailleurs, la suspension ne fait 'objet d’aucune publicité officielle.
Seuls les arréts d’annulation du Conseil d’Etat sont publiés au Moniteur, et
encore par extraits et & I’exclusion de I’éventuelle déclaration de légalite

207 Dans le méme sens, v. B. BLERO, ¢. ¢., A.P.T., 1993, pp. 144-145 : « Encore moins

que les motifs d’un arrét d’annulation, les motifs qui fondent une décision de
suspension ont vocation d s’imposer au-deld du cercle des personnes concernées par
le litigen. V. aussi P. DE SOMERE, o. ¢, APT, 2005, p. 2 et note 12:
« Contrairement d celle d'un arrét d’annulation, V'autorité de chose jugée d’un arrét
de suspension est limitée au dispositif de I'arrét et ne s étend pas 4 ses motifs (...} ».
Or, pour mémoire, I’illégalité ineidente constitue, dans le ¢as de figure étudié, le
principal motif de la suspension. L’observation de 1'auteur vise toutefois 4 établir
« qu 'une obligation d’agir ne peut résulter de I'arrét de suspension proprement dit »
et point & dénier |’effet erga omnes attaché 4 |'arrét de suspension ni & la déclaration
d’illégalité incidente. Expressis verbis, I'auteur ne limite d’ailleurs pas 1’autorité de la
chose jugée erga omnes A4 'annulation ; il en reconnait le bénéfice & « I'arrét de
suspension ». En outre, de I'aveu de I’auteur, la jurisprudence serait nuancée sur ce
demier point ct ’administration serait en toute hypothése tenue, en vertu de ’aulorité
de la chose jugée, de prendre les mesures d'exécution qui sont intrinséquement lides a
P’acte dont I’exécution est suspendue. L'auteur cite I'exemple du fonctionnaire dont [a
révocation est suspendue et qui doit, en conséquence, étre réintégré jusqu’au prononcé
de Iarrét définitif tout en &tant rétribué,
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incidente. L’absence de toute publicité des arréts de suspension plaide
également en faveur d’une autorité de chose jugée limitée.

Enfin et pour toutes ces raisons d’ailleurs, la suspension n’a pas d’effet
rétroactif”®, ce qui en soi est déja contradictoire avec le caractére en
principe intemporel du constat d’illégalité qui y serait logé. Pour mémoire,
la portée d’un amét d’annulation est inhérente au dispositif méme et au
terme « annulation », selon la section de législation du Conseil d’Etat. A
telle enseigne que « Si le législateur entendait ecarter tout effet rétroactif,
il devait recourir d un terme autre que le terme "annulation” »*®. 11 en va
de mé&me, de toute évidence, en ce qui concerne la portée nécessairement
absolue de I’annulation.

En somme, le caractére limité de la sanction justifié par le provisoire et
I'apparence de légalité pourrait conférer un statut différent a la déclaration
d’illégalité, selon que cette déclaration figure dans un arrét de suspension
ou un arrét d’annulation, et plus seulement parce que le refus d’application
se distingue nettement de la suspension et de ’annulation, Tel est déja le
cas sur le plan de la portée du dispositif dans le temps en maniére telle que
cela n’est pas inconcevable sur le plan de la force probante de la
déclaration d’illégalité incidente, c’est-a-dire de son autorité de la chose
jugée, méme si la doctrine identifie celle-ci comme valant erga omnes.

A noter que la suspension a été distinguée par la Cour constitutionnelle au
moins implicitement selon qu’elle porte sur une décision individuelle ou
un réglement. Ainsi, selon la Cour, « Une demande de suspension d’une
loi, d’un décret ou d'une ordonnance différe fondamentalement d’une
demande de suspension d'un acte administratif individuel En _cas de
suspension d’un tel acte, seul est affecté un rapport de droit entre des
Justiciables déterminés et l'autorité, Dans le cas de la suspension d’une
loi, d'un décret ou d’une ardonnance, il s'agit d'une régle générale dont
le champ d’application concerne un nombre indéterminé de sujets de
droit, les effets s ‘étendant dés lors erga omnes. Une éventuelle suspension
pourrait causer une insécurité juridique plus grande que celle dont les
Justiciables se plaignent »*"°. Sauf dans un cas, en réalité. Celui d’une
déclaration d’illégalité incidente portant sur un réglement et fondant la

8 rona déja souligné ci-dessus que la suspension ne permetiait pas non plus de

modaliser les effets de 1’arrét dans le temps a la différence dc 1’annulation.
V. supra, note 158.

C.A., n°30/1997, 1¥ mai 1997, B.4.2, souligné par nos soins.
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suspension d’une décision individuelle, précisément.

D. TENTATIVE DE SYNTHESE

De manic¢re synthétique, il est permis de penser que deux pistes existent
selon que la déclaration d’illégalité incidente est congue soit comine
l‘acces_soire de la déciston principale ou de la compétence de chaque juge et
Iautorité aurait tendance a varier le cas échéant selon le type de décision
dans .laquelle elle se loge (eritére de la compétence ou de I’autorité de la
dgcmon principale répondant & une approche fonctionnelle), soit comme un
dispositif autonome, organisé spécifiquement par l'article 159 de Ia
Constitution exclusivement, et ’on aurait tendance i concevoir ladite
autorité comme étant relative dans tous les cas (critére de la sanction
spéeifique selon une approche normative).

La premiére piste, qui procede en quelque sorte d’une approche
fonctionnelle de la chose jugée, part du constat selon lequel I’autorité de la
ehose jugée des décisions de justice varie selon les juges et la matiére.
Ainsi, en matiére administrative, les arréts de suspension ou d’annulation
du Conseil d’Etat sont en principe nantis de |’autorité absolue de la chose
jugée, tandis que les décisions judiciaires sont d’ordinaire revétues de
Pautorité relative. Si 1'on congoit la déclaration d’illégalité incidente
comme |’accessoire de la compétence de chaque juge, 1'autorité qu’elle
revét pourrait alors différer selon qu’elle figure dans un arrét du Conseil
d’Etat ou dans une décision judiciaire.

Cependant, les choses se compliquent dés que 1’on approfondit les données
du probléme. En effet, toutes les déeisions judiciaires n’ont pas 1’autorité
relative de la chose jugée ou, autrement dit, certaines d’entre elles sont
nanties d’une autorité de la chose jugée absolue, telles les décisions pénales
en vertu d’un principe général de droit unanimement reconnu ou encore
certaines décisions plus spécifiques en vertu de dérogations légales. Dans
tous ces cas de figure, pourtant, il ne sembie pas que la compétence
accessoire doive suivre la compétence principale du point de vue de
1'autorité de la chose jugée®", seule la portée générale du dispositif précis

21 Dans le méme esprit, M. LEROY fait la distinction, parmi lcs décisions de justice, entre

celles qui statuent sur des actions ayant le méme objet véritable ct cellcs qui ne le font
pas. Selon I'auteur, « Le Conseil d’Etat reconnait I'autorité de la chose jugée par ses
propres arréls, mais aussi celle des décisions des juridictions de ordre judiciaire
statuant sur des actions qui ont le méme objet véritable » (M. LEROY, 0. c., 4° éd,,
2008, p. 484), telle la privation d’effet d’un acte comparé 4 la suspension. A I’inverse,
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de la sanction principale devant apparenument étre garantie (spécialement
I’annulation). L’autorité pourrait donc étre dissociée selon I’élément visé,
quand bien méme ’issue du proces sur le plan principal serait déterminée
par le constat d’illégalité accessoire.
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les tribunaux judiciaires ne s’estimeraient jamais liés par un arrét du Conseil d’Etat,
arguant de I’absence d’identité d’objet des demandes par définition (1’auteur ne cite
toutefois que l'exemple des améts de rejet). Tel pe serait cependant pas le cas
lorsqu’une décision répressive constate la 1égalité d’un ordre de démolir un bitiment
menagant ruine avant de condamnner un prévenu pour avoir refusé d’exécuter cet ordre.
Selon M. LEROY, « Il est vrai qu'un jugement répressif a une autorité de chose jugée
erga omnes, mais !'objet de 'action pénale — condamner 'auteur d’une infraction —
différe de celui du recours en annulation, et, selon Varticle 23 du Code judiciaire,
« L’autorité de la chose jugée n'a lieu qu'd Uégard de ce qui a fait I'objet de la
décision. Il faut que la chose demandée soit la méme ; que la demande suit fondée sur
la méme cause ; que la demande sqit enfre les mémes parties, et formée par elles et
contre elles en la méme qualité » (ibid., note 2; contra et d’ailleurs critiqué par
’auteur : C.E., Kegelaert, n® 10.577, 24 avril 1964, Rec., 1964, p. 378 qui se fonde sur
la déclaration de légalité interne et externe de I'ordre par le juge pénal pour rejeter lcs
moyens invogués a 1’appui de la demande d’annulation ; comp. C.E., Vankeirsblick, n°
8.743, 12 juillet 196] concernant le rejet d’un moyen précis).
Pius loin, par contre, ’auteur ne situe plus son raisonnement sur le terrain de I'objet
mais sur cejui de I'autorité, non sans contradiction. A son estime, « On dit souvent que
les arréts d’annulation ont autorieé absolue de chose jugée. Le propos n’est pas foaux,
mais il est insuffisant : Uannulation a un effet qui dépasse celui de Uautorité, méme
absolue, de chose jugée. I)'autres décisions de justice ont une autorité absolue de
chose jugée : les décisions répressives. Quand un tribunal acquitte un prévenu au
motif que le réglement auquel il a contrevenu est illégal, le jugement d’acquittement a
autorité absolue de chose jugée, et cette autorité s'attache au motif qui est le soutien
nécessaire du dispositif, soit en l'espéce la déclaration d'illégalité du réglement,
déclaration qui entraine, par application de Varticle 159 de la Constitution, son
inapplicabilité. Le réglement illégal n’est pas pour autant annulé. Si d'auires
personnes sont poursuivies pour I'avoir enfreint, elles devront @ leur towr plaider son
illegalité, et si elles ont connaissance du premier jugement, celui-ci ne constiluera
qu'un argument d I’appui de la démonstration d laguelle elles devront se livrer. Par
contre, si le réglement est annulé par le Conseil d’Etat, il suffit de produire 'arrét —
qui dait &re publié dans les mémes formes que l'acte annulé — pour établir que les
Ppoursuites sont dépourvues de fondement » (M. LEROY, 0. ¢, 4° &d., 2008, p. 764 ; v.
ainsi Cass., 22 janvier 1974, Pas., 1974, 1, p. 535 ; de méme M. LEROY, 0. c., 1987, n°
127, p. 174). A notre estime, si autorité absolue de la chose jugée il y a, le premier
jugement pénal auquel fait référence ’auteur ne constituerait pas seulement un
argument & I"appui de la démonstration d'illégalité, mais bien un élément décisif ou
dirimant, sous réserve de I’exercice de voies de recours. De la sorte, 1’auteur semble
confondre I'autorité de la chose jugée relative et erga omnes des décisions
juridictionnelles. 1I ne reconnait en fous cas pas une autorité de la chose jugée erga
omnes 2 la déclaration d’illégalité contenue dans une décision répressive, pas plus
d’ailleurs qu’il ne la revendique lorsqu’elle figure dans un arrét du Conseil d’Etat.

Quelle autorité ?

Par ailleurs, tous les arréts du Conseil d’Etat ne sont pas revétus de

I’autorité absolue de 1a chose jugée?'?

» ou plus exactement seuls les arréts

d’annulation le sont avec certitude. Mais point les arréts de rejet®* (du

212

213

E:'l particulier lorsque le Conseil d*Etat statuc en qualité de juge du fond, en degré
d’appel ou comme juridiction de cassation.

o e 3 s s s
sont jamais réunics, la cause et cll}:fb'?:: :;011 dIUODS :ile ! oy o 2 o 'COdEJUdl'm'“m 5
V. not. Cass., 24 ;rlars 1977 Pa.s'J 19?7 '3[m3ﬂ '8 etal,lt rot o omant dlfferer_lts.
d’admi:ﬁstratic:n d Consell ,d’Eu;t, i tt’ , P- 789 (l'arrét par Iec!uel lez section
réglementaire n'a ni Iawtorité do | 1'1?6 € UR recours en anlnulatlon c‘lun acte
disposition générale et régl i c i o Jl'lgée cEn omnes m le ceractere dune
dispostt ; glementaire ; il e lie en rien les cours et tribunaux et les
Juridictions contentieuses, méme si devant eux [a nuilité de I'acte réglementaire est
i 1997, Pas, 1007 1o ot o et I érmes patis) o Cae, 9
« L’absence de tou,te auh’)rit’épt.ie chose "u.é‘c :1’ e "l:. d257 o Tote D- L-AGJ?SSE’
devant les cours et tribunaux ou d Jl Y ématie du_ re__|et.du omsel d Efat
s r1by ce la suprématic du principe de la légalité
administrative sur le principe de la sécurité juridique » ; 477, 1998-1999, p. 125 et
note J. THEUNIS, « Het gezag van gewijsde van een amrest van de Raad van ’State voor
de gewone rechter die uitspraak doet over een exceptie van onwettigheid » (nj
1"appréciation d’unc faute ni celle du préjudice causé par celle-ci n’échappent 2 la
compétenee du pouvoir judiciaire au cas ol 1a Iésion du droit vanté pourrait [rouver sa
source dans !'acte d’une autorité administrative, méme si le recours en annulation
dirigé contre cet acte a été rejeté par e Conseil J’Etat). V. aussi Cass., 10 septembre
2007, JL.M.B., 2008, p. 101, obs. I. MARTENS, « L’exception d’illegalité et ie droit &
'aide socialc des étrangers»: le contrble de légalité n’est pas limit¢ par la
circonstance que I'acte administratif a fait I'objet devant le Conseil d’Etat d’une
demande en suspension et d’un recours en annulation, et que celui-ci a donné lieu & un
arrét décrétant le désistement d’instance aprés que celle-I3 ait &t rejetée. V. en outre
Prajet de loi portant création dun Conscil d’Etat, Doc. porl, 8., 5. e. 1946, n° 58, p.
6; A. VAN MENSEL, I. CLOECKAERT, W. ONDERDONCK et S. WYCKAERT, 0. c., 1997,
n™ 332-340, pp. 123-124 ; P. BOUVIER, o. €., 2002, n® 326, p. 279 ; M. LEROY, 0. ¢, 4°
éd., 2008, pp. 755-762; D. LAGASSE, «Unité ou diversitt du contentieux
administratif : que! avenir pour le Conseil d’Etat ? », in Liber amicorum Bernard
Glansdorff, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 359-360.
Cette position est trés critiquée en doctrine administrative, favorable, dans la foulée de
la jurisprudence du Conseil d’Etat, 4 une autorité relative dc la chose jugée des arréts
de rejet au fond (c’est-a-dire portant sur unc question de légalité, 3 Vexclusion du rejet
pour des motifs de procédure ou de recevabilité), limitée aux questions de droit
effectivement débattues et tranchées par le juge, compte tenu du caractére
juridictionnel de la décision du Conseil d’Etat. V. not, R. WITMEUR, in B. BLERO (éd.),
o. ¢, 1999, pp. 769-791, sp. pp. 782-783: « L'article 159 de la Constitution ne
constitue (...) pas un argument suffisant pour refuser une autorité & 'arrét de rejet du
Conseil d’Etat si I'on se limite strictement @ ce que dit 'arrét de rejet » (p. 782); A
VANWELKENHUYZEN, « L’autorit¢ dc chose jugée decs armréts du Conscil d’Ftat en
matiére de responsabilité de la puissance publique », note sous Cass., 7 novembre
1975, R.CJ.B., 1977, pp. 439-445, sp. p. 442 ; 1. SALMON, o. ¢, 1994, p- 515; P.
LEVERT, in B. BLERC (dir.), 0. c., 1999, p. 752 ; P. D& SOMERE, o. c., 4.P.T., 2005, pp.
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moins devant les cours et tribunaux judiciaires) et probablement pas non
plus les arréts de suspension, du moins pas en tous points, dés lors que ces
derniers sont frappés d’un caractére provisoire qui se concilie difficilement
avec cette qualité. Or, tant les arréts de rejet que les arréts de suspension
peuvent contenir des déclarations d’illégalité incidentes.

Bref, 4 mesure que I'on approfondit cette premiére piste de solution qui
paraissait évidente au départ, I’on se rend compte que ¢e qui détermine et
est visé par le caractére absolu de 1’autorité de la chose jugeée, c’est
fondamentalement le dispositif ou la sanction que le juge est a}Jpelé a
prononcer. En matiére administrative spécialement ’annulation”'!. Car
comment prétendre annuler une norme si ia mise & néant ne vaut pas a
I’égard de tous ?

En revanche, il n’est pas exclu qu'au-dela de [’annulation, I’autorité
absolue s’estompe, voire disparaisse, en ce qui concerne les motifs qui la
sous-tendent. Méme si, dans I’absolu, il parait difficile de dissocier
I’annulation de la déclaration d’illégalité incidente lorsque I’annulation
trouve sa source et son fondement dans celle-ci. Sans elle, I’acte entrepris
n’aurait pas connu la disgrdce. Sa légalité n’aurait probablement pas été
ébranlée et, le cas échéant, il n’aurait pas été annulé. En maniére telle que
I’on peut se demander ce qui, de I’annulation ou de la déclaration qui en
forme le souténement, est }’accessoire de 1’autre.

Il reste que 'inclusion de I’illégalité incidente dans le domaine de la chose
jugée est une chose. La qualification de I"autorité attachée a cet élément de
la chose jugée pourrait en étre une autre. Et il n’est pas certain, a la
réflexion, que Iautorité absolue de 1la chose jugée s’étende
automatiquement i tous les motifs qui sous-tendent le dispositif de la
suspension ou de I'annulation, en général, et & la déclaration d’illégalité
incidente, en particulier,

3-4; P. LEWALLE, o. c., 3° &d., 2008, n® 725-734, pp. 1265-1280 — rem. n° 734, p.
1280 : « La légalité est une. La chose jugée est une ». Une autorité dont D. LAGASSE
observe cependant a juste titre qu’elle n’empéeherait pas des réponses contradictoires
4 un inéme probléme de légalité en présence de parties distinetes, voire en présence
d’une méme partie dans le cadre d’un objet différent (in 0. c., p. 360).

M Dans les autres cas, le dispositif ne vise pas directement la norme elle-méme ou son
exécution. En matiére pénale, par exemple et pour mémoire, Iautorité absolue de la
chose jugée vise Ia ou les condamnation(s) et peine(s) 4 I"égard de ’ensemble de la
société.
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D‘_autant qu'il est une autre maniére de penser ’autorité de la déclaration
d’illégalité incidente, comme un dispositif autonome réglé par i’article 159
de la Constitution qui prescrit le refus d’application et non I’annulation?'
et semble condamner ainsi la déclaration d’illégalité incidente i une
autorité relative dans tous les cas. On a vu que les arguments ne manquent
pas ’dansj ce sens. lls répondent 4 une approche normative de la question
posee, directement fondée sur la Constitution. Une telle conception pourrait
I'emporter sur 1’approche fonctionnelle de l1a chose jugée, qui procéde

quant 4 elle de la loi. Elle s’inscrit dans la suite logique de 1’évolution
relative de la chose jugée en général.

De Ieg(? ferenda, pourtant, [argument d’efficacité — de plus en plus invoqué
en matiére judiciaire pour éviter la multiplication des instances et étendre
Peffet des décisions de justice — plaiderait, quant 4 lui, en faveur de
I"autorité absolue des arréts du Conseil d’Etat, jusque dans ses déclarations
@’illégalité incidentes. Les questions de legalité, spécialement en ce qui
concerne les réglements, ne peuvent pas étre purement relatives. Et la
casuistique dictée par l'article 159 de la Constitution, en apparence,
n’empéche pas, a la réflexion, d’organiser le dégagement de décisions
générales quant 4 la conformité. La cauistique ne tend-elle pas par
deéfinition vers une certaine forme de généralité ?

Telle pourrait étre une solution médiane qui consisterait & surfer sur la
volatilit¢ de I'autorité de la chose jugée selon les matiéres, en limitant
I'autorité absolue aux déclarations d’illégalité incidentes logées dans les
arréts d’annulation. Une telle solution réclamerait cependant un choix
politique et donc Iintervention du législateur’® compte tenu de
Yimportance de la matiére du point de vue démocratique et de la nécessité
d’une intervention légitime pour trancher un débat difficile ; compte tenu,
aussi, de I’état actuel des textes et de I’absence de publicité, contraires aux
principes de prévisibilité ¢t d’accessibilité du droit. L’on a montré, en

20 Méme s, comme on I'a vu avec D. DEOM, le refus d’application ouvre bien d’autres

pottes, mais en tous cas pas celle de ’annulation, sauf devant la section du contentieux
administratif du Conseil d’Etat, et point en ce qui concerne le méme acte.

En 1964, déja, C. CAMBIER appelait de ses veeux une codification minimale du
contentieux administratif dispersé, en faveur d’un « ordonnancement homogéne de
leurs données de base », sans toutefois évoquer la nécessité de préciser I'autorité de la
chose jugée des déclarations d’illégalité incidente. V. C. CAMBIER, 0. ¢, T. II, 1964, p.
511. L’autorité des décisions de différentes juridictions administratives spécialisées,
par rapport au pouvoir judiciaire, est juste évoquée ga et |4 (par exemple pp. 113, 120,
132, 453 et 5.). Tl ne faudrait pas les oublier en cas d’intervention du législateur.
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particulier, que rien n’est organis¢é a I’heure actuelle, ¢n matiére
administrative, pour donner a la déclaration d’illégalité incidente la
publicité qu’elle requerrait, le cas échéant.

1l n’est pas exclu, cela étant, qu’un tel dispositif soit considéré un jour
comme contraire aux droits de la défense qui ont fait reculer 1’autorité
absolue de la chose jugée dans plusicurs domaines du droit aujourd’hui, et
spécialement en droit pénal, en maniére telle qu’il faut étre prudent en
matiére administrative également, Au centre du ras de marée figure 1’article
6 de la Convention européenne des droits de I’homme et plus généralement
les droits de la défense, le principe du contradictoire et le principe de
I’égalité des armes. La déclaration d’illégalité incidente n’est-elle pas
appelée 4 suivre la méme tendance fondamentale qui méne a la relativité de
la chose jugée ? Mais quid, le cas échéant, de la compétence d’annulation ?
En ce compris dans le chef de la Cour constitutionnelle ?

F. RIGAUX é&crit a I'égard de 1’autorité qui s’attache 4 ’arrét d’annulation
que I’expression « autorité absolue de la chose jugée » n’est sans doute
«pas trés bien choisie »'’ pour désigner I’anéantissement i ’égard de
quiconque de la norme censurée. Et ’auteur de préférer d’autres formules
comme celle de la deuxiéme phrase de larticle 62, alinéa 2 de la
Constitution frangaise du 4 octobre 1958 selon laquelle les décisions du
Conseil constitutionnel « s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les
autorités administratives et juridictionnelles » ou du paragraphe 31, alinéa

a7 F. RIGAUX, 0. ¢., J.T., 2007, p. 318 en ¢e qui concemne la Cour constitutionnelle, mais

le constat peut étre étendu a la section du contentieux administratif du Conseil d’Etat.
Si ce n’est que I'auteur voit dans la rétractation et la faculté de maintenir certains
effets de la norme, des attributs d’une fonction quasi législative. A noter que la
rétractation peut emporter le retrait d’arréts d’annulation du Conseil pourtant nantis de
I'autorité absolue de la chose jugée ... D’autres voies de recours débouchent
cependant sur le méme résultat. Par ailleurs, I’article 14¢er des lois coordonnées sur le
Conseil d’Etat autorise depuis 1996 la section du contentieux administratif 4 indiquer
par voie de disposition générale ceux des effets des dispositions d'actes réglementaires
annulées qui doivent étre considérés comme définitifs ou maintenus provisoirement
pour le délai qu'elle détermine, si elle I"estime nécessaire. L’on ne peut donc voir dans
I’autorité absolue de la chose jugée la consécration d’une forme de supériorité
juridictionnelle, s’agissant de la Cour constitutionnelle, liée a la valeur législative des
normes contrblées par elle, dés lors que les arréts d’annulation et de suspension du
Conseil d’Etat ont également [’autorité de la chose jugée, méme si la loi reste muette
dans ce demier cas alors qu'elle eonsacre explicitement eette autorité en ce qui
concerne la Cour constitutionnelle. L’autorité absolue participe plutdt de I’exclusivité
du contentieux que I'on retrouve avec le Conseil d’Etat, en ee qui concerne du moins
les sanctions d’annulation et de suspension.
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2 de l? loi allemande sur le Tribunal constitutionnel fédéral, coordonnée le
ll_ aolt 1993, selon lequel certaines décisions du Tn'bunal, ont « force de
loi », Cert.es, Pannulation modifie I’ ordonnancement Juridique de fagon
speF:tacqlalre, mais toute décision de Justice ne revét-elle pas une force
obligatoire au moins apparentée, déja évoquée plus haut? Une force
autrement caractérisée encore en ce qui concerne les arréts préjudiciels et la
J’urlsprudence des cours internationales ? L’ auteur les aborde d’ailleurs
v_:ga}ement pour conclure cette fois 4 la diversité des autorités de la chose
jugée dont le point commun est cependant de protéger le justiciable « en
limitant le pouvoir dy Jjuge de revenir sur ce qui a été précédemment

dec:dfz. La Vfarité Judiciaire ne s'impose pas seulement aux parties, elle Jait
parfois la loi du juge lui-méme »*'®¢.

I:a que.st’lon est importante pour notre propos car elle autorise 3 distinguer
! al.ltonte de la chose jugée selon qu’elle porte sur la déclaration d’illégalite
incidente ou sur I’annulation ou la suspension, méme si les deux sanctions
ﬁgurept dans la méme décision. Plus que jamais, la nécessité se fait sentir
de carhl?rer Iautorité de ladite déclaration en tenant compte de sa nature, de
sa specificité, voire du contexte dans lequel elle est prononcée. ’

S:ans dopte la loi ne peut-elle pas tout prévoir. Elle doit toutefois prévoir
I'essentiel. Et la portée précise de la déclaration d’illégalité incidente
comme la portée d’un arrét du Conseil d’Ftat font partie de ces certitudes
indispensables 2 la fondation du systtme de protection juridique du
citoyen sur lesquelles le 1égislateur ne peut pas, ou plus exactement ne
peut plus faire 1'impasse. Son intervention est donc vivement souhaitée?™.
Il pourrait profiter de 1’occasion pour repenser 1'ensemble de la question
de l'autorité¢ de la chose jugée des décisions juridictionnelles. En ce
compris celle des décisions judiciaires, dont on a vu qu’elle a davantage
suseité D'inspiration du législateur, sans pour autant résoudre toutes les
questions, spécialement en ce qui concerne la force obligatoire & I"égard
des tiers ou I’étendue de I’autorité en ce qui concerne la motivation. Deux
questions précisément essenticllcs du point de vue du sujet étudié.

La solution d’une seule et méme autorité de la chose jugée commune a
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Ibid., p. 319.

D’autant que T'autorité d’une déclaration d’illégalité incidente devrail avoir une
influence sur le plan de la responsabitité civile.
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toutes les décisions juridictionnelles ne s’impose pas a priori™®. Une
autorité différente en ce qui concerne la méme sanction, ¢t spécialement la
déclaration d’illégalité incidente, ferait en revanche désordre. La
circonstance que la portée des amréts releve de ordre de la fiction
juridique®' n’empéche pas d’organiser cette fiction de maniére homogéne
et cohérente. Il s’agit, comme avec la plupart des théories administratives
et devant toutes les juridictions susceptibles d’intervenir en la matiére, de
chercher le fragile équilibre entre les deux principes fondamentaux du
droit administratif que sont la légalit¢ (de 'ordre de la fiction} et la
sécurité juridique {de ’ordre de la réalité et liée 3 la continuité).

Pour I'heure, toutes les hésitations en doctrine et en jurisprudence tiennent
au méme constat initial et objectif selon lequel le législateur ne préeise
nulle part la portée précise des principales sanctions directes pourtant
prévues pour discipliner 1'action administrative et corriger les actes
administratifs : la suspension, l’annulation, mais également le refus
d’application s’agissant, sur ce point, d’une sanction établic par le
Constituant originaire lui-méme. Or, 1’action administrative procéde le
plus souvent d’une chaine d’actes relativement complexe dans laquelle un
maillon, lorsqu’il est alteint, est susceptible de contaminer en aval toute la
chaine. Il en va de méme, en quelque sorte, s’agissant des sanctions elles-
mémes qui sont prononcées dans un contexte procédural susceptible d’étre
tout aussi complexe compte tenu de la fausse dualité des ordres
juridictionnels en matiére administrative. Une maniére de remédier a cette
situation de fagon structurelle -serait probablement de simplifier
radicalement le contenticux administratif pour insuffler 4 I’ensemble
davantage de cohérence. A défaut, la réalité complexe risquera toujours de
dépasser la fiction. A I'heure ou I'on s’efforce de permettre au juge de
remédier véritablement A une situation donnée (notamment 3 travers la
faculté de maintenir dans le temps certains effets de la disposition
censurée), ne convient-il pas de repenser fondamentalement le systéme
pour tendre vers une plus grande ¢fficacité ?

Non seulement la loi au sens large est muette sur la portée des différentes
sanctions, mais des législateurs distincts les ont établies avec, pour
conséquence, la résurgence permanente de la question de la légalité i

20 A noter que I’éventuclle intépration du pouvoir judiciaire et de la section du

contenticux administratif du Conseil d’Etat ne serait probablement pas sans
constquences de ce point de vue.

2! p LewaLLE, 0. c., 3¢ &d., 2008, p. 1106, 0° 624.
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propos des sanctions elles-mémes. L’artiele 159 de Ja Constitution, i cet
€gard, est « supérieur » par rapport aux lois coordonnées sur le Conselil
d’Emt, bien que cette supériorité soit en réalité inconsistante, a défaut d’un
véritable contenu, suffisamment précis ou substantiel. Probablement toute
la difficulté 4 cerner une solution dans 1’é1at aetuel des textes vient-elle de
1a en fin de compte. La généralité et I'impréeision, a la fois, de Iarticle
159 de la Constitution permettent aux Juridictions d’interpréter et
d’argumenter 4 I’infini, dans un sens comme dans un autre, sans jamais
étre contraintes ou amenées 4 se mettre d’accord.

111. PROPOSITIONS

MO.th,ESQUIEU a Ecrit avec perspicacité que « Le repos des Jamilles et de la
Societe toute entiére se fonde non seulement sur ce qui est juste mais sur ce
qui est fini »*?, Jamais cette observation n’aura €t aussi actuelle dans une
soci€té qui impose d’étre efficace et econome, mais qui empéche en méme
temps de {’étre par la multiplication des Jjuges et des recours, notamment,
Upe telle organisation — ou plutdt « désorganisation » — n’est pas
raisonnable. Il est temps de simplifier le contentieux administratif, de
preférence par Iintégration du Conseil d’Ftat et du pouvoir judiciaire.

A’ défaut_, }l ya lieu de s’inscrire aujourd’hui, pour des raisons évidentes
d’efficacité et d’économie, en faveur de la reconnaissance de 1’autorité
absolue de la chose jugée de 1a déclaration d’illégalité ineidente contenue
dans un arrét d’annulation du Conseil d"Etat™®, mais aussi - pourquoi pas —
dans une déeision de fond™* judiciaire définitive, 3 Vexclusion des
décisions prises en référé et en réservant probablement cette qualité aux

2 it par R. WITMEUR, in B. BLERO (¢d.), 0. ¢, 1999, p. 786 et avant cela probablement

par 1. FOYER, L 'autorité de chose jugée en matiére civile. Essai d'une définition, Paris,
1954,

A Vexclusion des arréts de suspension mais en ce compris les arrdis de rejet si
I’autorité absolue leur est également accordée sur les points de droit tranehés,

Les questions de 1égalité n'intéressent-elles pas I’ensemble de Ia société ? En méme
temps, la chose ne serait pas anodine car I'autorité absolue de la chose jugée (tout
comme I'annulation au demeurant) s’accommode mal des revirements de
Jurisprudence. Comme 1*écrivait P, QUERTAINMONT en 1988, « il n'est pas contestable
qu'en cas d'annulation d'un arrélé réglementaire par le Conseil d’Etat, 'arrét du
Juge administratif a pour conséquence d’enlever fout pouvoir de contrile ultérieur aux
tribunaux au sujet de la légalité du dit arvété, puisque celui-ci n’existe plus » (o. c.,
R.C.JB., 1990, n° 25, p. 433). V. aussi J. THEUNIS, o. c., R.W., 2007-2008, p. 1268, n°
5.
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arréts prononcés en appel voire aux arréts de {a Cour de cassation”” qui en
I’¢tat aetuel des textes ne sont cependant en régle dotés d’aucune autorité
de la chose jugée™, le tout & condition que les choses soient organisées
pour le. permettre’”’. Une telle position s’inscrit 4 la suite d’une série
d’auteurs qui aurajent souhaité que les arréts préjudiciels de la Cour
constitutionnelle soient revétus de la méme autorité que les arréts
d’annulation. Ou encore de ceux qui préconisent de modaliser la
responsabilité civile des autorités du fait d’une illégalité, par le biais de
I’erreur invincible, en tenant compte de la jurisprudence publiée la plus
récente et la plus haute dans I’appareil juridictionnel.

Une telle autorité ne gagnerait pas 4 étre décrétée par la jurisprudence dans
I’état actuel du texte constitutionnel**® et il conviendrait que le législateur —
a la suite du constituant s’agissant d’une sanction directement prévue par la
Constitution sans aucune autorisation pour la modaliser’™ — organise le
tout, ou partie, conformément aux exigences d’accessibilité et de
prévisibilité du droit. 11 pourrait d’ailleurs le faire en s’attaquant & I"autorité
de la chose jugée en général, ce qui fait cruellement défaut en matiére
pénale et administrative a I’heure actuelle, mais aussi en matiére eivile sur
une série de points mis en évidence en doctrine.

3 De maniére a réduire le risque d’erreur inhérent 3 toute décision de justice et dont le

monopole n’est vraisemblablement pas judiciaire. Théoriquement, il devrait diminuer
sous I"effet collégial de plusicurs juges. Sous I'angle de la responsabilité civile, déja,
Perreur de ’administration sera appréciée différemment selon qu'existe une
Jurisprudence supérieure & propos de la question de légalité discutée. Il peut en étre
déduit que Ia valeur de la déclaration d’illégalité incidente varie en pratigue selon le
niveau de la juridiction amenée a stater dans le litige 4 son origine (premiére
instance, appel, cassation, ce qui vaut parfois aussi devant les Jjuridictions
administratives).

Mise a part ’hypothése de la double cassation dans laquelle la deuxidme décision peut
avoir été cassée pour les mémes motifs de 1égalité administrative que ceux de la
premiére cassation. Le cas échéant, le juge du fond, & qui I’affaire est renvoyée, doit se

conformer 4 la décision de la Cour de cassation sur le point de droit jugé par cette
cour.

226

27 | article 6 du Code Judiciaire, au demeurant, empéchc les juges de se prononcer par

voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises,
certes de maniére supplétive, conformément i I’article 2 du méme code.

Il'y a en effet un hiatus entre démontrer que les textes aurmient pu ou di prévoir un
mécanisme et le reconnaitre soi-méme en doctrine ou en jurisprudence. En |*état,
1’autorité relative, dans tous les cas, nous parait plus sage.

1l a £té montré plus haut que le refus d’application serait par définition contraire 4 son
autorite absolue,

228

229

296

Quelle autorité ?

11 s’i_m_pps:erait d’inscrire dans )a Constitution directement, ou d’y prévoir la
possibilité pour le législate

SSi ur de modaliser le refus d’application en
precisant par exemple que la déclaration d’illégalité incidente fondant
I’annulation d’

! D dun aete «s'impose 4 tous et spécialement aux pouvoirs
publics et é toutes les autorités administratives et juridictionnelles »2°.

Il s’imposerait aussi d’organiser ladite autorité de mnaniére rationnelle et
f:ohél:enFeZM, spécialement en termes de publicité. Aujourd’hui plus que
Jamais, 1l est techniquement possible de gérer la chose Jjugée de manidre A
lui glara‘ntir sa légitime autorité en matiére de légalité. Idéalement a travers
un site Internet unique en ee qui coneerne les normes générales et abstraites
dont P'intérét général est également évident™® A défaut, la légalité elle-

11,13rr1e f.BSt' en cause dans ses deux dimensions constitutives que sont
'accessibilité et la prévisibilité.

A. r}otre estime, les décisions provisoires devraient connaftre un sort
différent, de ce point de vue, dés lors que le constat d’illégalité qui peut y

230 , .
. Pour reprendre les termes précités de F, Ricaux.

L’obhgfn‘:ion‘ pourrait &tre faite d’inviter systematiquement 3 la cause I"auteur de 'acte
vz contesté incidemment pour défendre celuj-ci,

Un tel _sitc serait au demeurant préeieux méme en 1’absence d’autorité absolue de la
chose ].ugée des déclarations d'illegalité incidentes. L’alternative pourrait étre un
perfectionnement des sites de chacune des juridictions. Notre estimé collégue, David
RENDERS, observait avee pertinence dans cette perspective que « Si nul n'est censé
ignorer la loi, ne peut-on, désormais, affirmer quie nul n’est censé ignorer le site de la
Cour constitutionnelle 7 » (D, RENDERS, « L’autorité administrative doit-elle d’office
refuser d’appliquer une loi inconstitutionnelle 7 », obs., J.T., 2008, n° 10, p. 557).
Mais a foree de disperser les sources et de compliquer le parcours du eitoyen soucieux
de vérifier si les principales pormes publiques doivent encore &tre respectées, ne
condamnons-nous pas davantage encore la démocratie 4 1a faveur d’une technocratie 7
Car si nul n’est eensé ignorer le site de la Cour constitutionnelle, nul n'est cense
ignorer non plus les sites de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat... Cela fait
beaucoup pour le simple citoyen, au demeurant eonfronté i des outils de recherehe teés
différents d’un site & I"autre, ne permettant pas toujours la recherche par norme,
L’on plaide en conséquence énergiquement en faveur dune publication centralisée et
certifice des dispositions législatives et réglementaires adoptées par les collcctivités
supéricures avec mention des arréts de la Cour eonstitutionnelle, de la seetion du
contentieux administratif du Conseil d’Elat et de la Cour de eassation, spécialement
lorsque lesdits arréts sanctionnent de maniére directe, par une suspension ou une
annulation, mais aussi de maniére incidente, par le refus d’applieation, les dites
dispositions. Jamais Internet n’a offert autant de possibilités 4 cet égard ct il serait
dommage — pour ne pas dirc dommageable — de se priver d'une telle opportunité, Le
gain serait immense pour les pratieicns et la société toute enticre, en ce compris les
fonctionnaires, les parlementaires et les juges chargés de I'animer.
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&tre fait ’est de maniére provisoire et sous le bénéfice de I’apparence de
droit. L’autorité absolue pourrait aussi étre réservée aux arréts prononces
en appel voire aux arréts de la Cour de cassation.

Si l'intention était de réserver une portée absolue aux déclarations
d’illégalité contenus dans les arréts du Conseil d’Etat™ (voire de la Cour
constitutionnelle) en matiére de légalité administrative, certains
mécanismes peuvent &tre utilisés pour permettre davantage de cohérence.
Ainsi, par exemple, la surséance a statuer lorsque le contrle de légalité est
déféré en méme temps & la censure du Conseil d’Etat®™, 3 I’instar de ce
que I’on connait en matiére pénale™, ou encore la question préjudieielle™®
voire la rétractation™. A I’heure actuelle déja, les juridictions, lorsqu’elles
sont saisies concurremment des mémes difficultés, paraissent attentives a
éviter autant que possible les contradictions frontales, ce qui implique a
tout le moins une influence réciproque de nature a déterminer le sort d’une
affaire.

En ce qui concerne le Conseil d’Etat, I'idée est lancée de permettre a la
Haute juridiction administrative d’abroger la norme réglementaire
lorsqu’elle en constate I'iliégalité™® ou encore de limiter les effets du

g point vis-a-vis du Conseil d’Etat exclusivement, méme si cela permettrait de pallier
’absence de tribunaux de premiére instanee dans I'organisation de la juridiction
administrative.

234

V. sur ce point R. WITMEUR, in B. BLERO (éd.), 0. ¢, 1999, pp. 792-800: «la
surséance d statuer dans ['attente de 'arrét du Conseil d’'Etat se justifierait non par
Uexistence d'un obstacle a la mission du juge mais par I'autorité particuliére des
arréts prononcés par le juge de ['excés de pouvoir » el le risque coneret, 4 défaut, de
décisions contradictoires débouchant sur des solutions inextricables, spécialement en
cas d’annulation par définition rétroactive, en ’absence de procédure de requéte eivile
ou de rétractation.

L’article 4, § 1°° de la loi du 17 avril 1878 contenant le Titre préliminaire du Code de
procédure pénale vise uniquement les actions publique et civile. Lorsque I’aclion
civile est poursuivie séparément de ’action publique, I’exercice en est suspendu tant
qu’il n’a pas &té prononcé définitivement sur 1'action publique.

Rappr. ). MARTENS, o. c., JLMB., 2008, p. 309 pour éviter la « fragmentation du
statut de la personne étrangére » dans ses rapports avec |’Etat fédéral et le C.P.A.S.
grice a4 des décisions préjudicielles nanties de I'autorité absolue de ehose jugée a
I"instar de 1’étaf des personnes. L’auteur observe que cette fragmentation est « poussée
pius loin » avec ’exception d’illégalité.
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7 Dans ec sens : M. LEROY, 0. ¢., 1987, n® 130, p. 178 en ce qui eoneeme les décisions
fondées sur un réglement annulé par le Conseil d’Etat.

28 Comp. B. LOMBAERT, 0. ¢, A.P.T., 1998, p. 189 en ee qui conceme Darrét préjudiciel
de la Cour constitutionnelle : 1’auteur suggére de donner A la Cour constitutionnelle le
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constat dont I’autorité serait absolue, & I'instar de ce que la Cour

constitutionnelle s’est arrogé le pouvoir de faire dans le silence de la loi
dans les années nonante.

I;In nouveau délai pourrait également @tre prévu pour demander
’annulation d’une no

lon 0rme réglementaire incidemment déclarée illégale par
le Conseil d’Etat voire également par tout autre juge.

_La _publication, surtout, des arréts de suspension et des constats d’illégalité
incidents dans les arréts

i nts ¢ (de suspension et) d’annulation mériterait d’étre
Imposée™. A défaut, la pratique pourrait &tre adoptée par le Conseil d’Etat
c’ie r,eprendre le constat d’illégalité dans le dispositif de ses arréts, le cas
echea’nt, de maniére 4 en assurer la publicité. Une modification de I’arrété
du Regept ne semble pas requise pour ce faire, encore qu’il ne prescrive la
p}lbllcatlpn par extrait ou en entier que des seules annulations et
reforma-tlons. A TPheure actuelle, seule la recherche des actes en
reproduisant leur intitulé exact sur le site internet du Conseil d’Etat permet

au citoygn c_ie tenter sa chance pour vérifier s’ils n’ont pas fait I’objet d’une
censure incidente,

Bref, I'imagination des juristes est intarissable pour organiser le systéme
avec cohérence, rationalité et efficacité. L’intervention du législateur —
voire du Constituant — est aujourd’hui indispensable car ’autorité de la
déclaration d'illégalité incidente est un élément de la protection juridigue
trop important pour le laisser 2 la discrétion des Jjuges, au fur et & mesure de
Iévolution dialectique mais chaotique de I'histoire®®®, avec le risque de

pouv(?ir d’abroger et non d*annuler les normes faisant I’objet de questions par souci de
sécurité juridique ; la Cour pourrait également maintenir provisoirement les effets des
normes dans le futur et le législateur devrait, paraliélement, régler les effets de
Vinvalidation sur les procédures en cours par le refus d’application ... ainsi qu*ouvrir
le débat aux personnes ayant intérét A ’abrogation dans le cadre de procédures
analogues.

A noter que I’arrt de suspension comme I’arrét d’annulation produit ses cffets dés son
prononcé, indépendamment de sa notification ou publication. Selon M. LEROY, « bien
évidemiment, c'est assez théorigue, ef aucun reproche ne peut étre adressé d une
personne ou une aulorité qui ne respecterait pas cette autorité alors qu'elle n’a pas
connaissance de 'arrét » (o. c., 2008, p. 763). Comp. V. BARTHOLOMEE et J. SOSSON,
0. ¢, T, 1994, p. 711, 0° 10, note 41 : « /I ne pourrait étre {...) reproché d un juge
d’avoir tenu compte d'un arrét préjudiciel de la Cour dont il a connaissance alors
méme que celui-ci n'a pas encore été publié au Moniteur belge ».

Selon M. LEROY, le contrdle juridictionnel des actes publics est le produit d’une
évolution dialectique apparentée a4 celle d’un « organisme vivani, mais vivant si
longtemps que ses conditions de vie se transforment, que certaines fonctions
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divergences que ’on connait entre les différents « ordres Juridictionnels ».
L’intervention du législateur est indispensable en faveur de tous les acteurs
du contentieux administratif : les juges, les praticiens, les autorités et, en
premigére ligne, les citoyens.

apparaissent ou croissent, que d’autres s atrophient ; et la croissance des unes comme
Ueflfacement des autres se répercutent sur la marche générale de l'organisme, et
Dactivité des autres fonctions » (0. c., 1987, n° 138, p. 188).
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