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LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL
DU CONTROLE DE LEGALITE INCIDENT

Renaud v4AN MELSEN
Assistant aux F.UN.D.P. Namur
Membre du centre de recherches PROJUCIT
Avocat au barreau de Bruxelles

« Ne sovez ni obstinés dans le
maintien de ce qui s'écroule, ni trop
pressés dans I’établissement de ce qui
semble s’annoncer »

B. CONSTANT!'

INTRODUCTION

La présente contribution tend a investiguer non pas le champ matériel ou la
portée de l'exception d’illégalité, mais ses destinataires, en vue de
déterminer la qualité des personnes ou des organes habilité(e)s 4 la mettre
en euvre.

Le contréle de légalité incident revient en premier lieu au juge appelé a se
prononcer, dans le cadre de la demande qui lui est soumise, sur la régularité
d’une action antérieure des pouvoirs publics. A ce titre, il lui appartient en
principe de refuser tout effet 4 un acte méconnaissant des régles supérieures
ainsi que de censurer ’application qu’un organe exécutif en aurait faite.
L’analyse portera dés lors, tout d’abord, sur la mesure dans laquelle une
juridiction peut écarter un acte irrégulier, en rappelant & cette occasion les
tléments constitutifs de la fonction contenticuse (I).

I.’examen se déplacera ensuite vers I’administration active. En particulier,
il recherchera si approche généralement retenue, qui veut qu'une autorité

L’auteur tient 4 remercier Marc NIHOUL, pour sa relecture attentive et ses observations
enrichissantes.

De ’esprit de conquéte el de !'usurpation.
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administrative demeure tenue d’appliquer un acte dont la légalité lui
apparait contestable, se justifie réellement ou si, 4 l'inverse, d’autres
considérations appellent a lui reconnaitre, le cas échéant dans certaines

limites 4 préciser, le pouvoir de laisser inappliqué un acte qu’clle estimerait
illégal (II).

L’exp'osé: se cloturera, enfin, par quelques observations sur la maniére dont
les principes dégagés 4 propos des organes exécufifs pourraient s’appliquer
aux particuliers (III).

I. LE JUGE ET L’ARTICLE 159 DE LA CONSTITUTION

A. LE CHAMP D’APPLICATION JURIDICTIONNEL DU CONTROLE DE
LEGALITE INCIDENT

L’article 159 de la Constitution dispose que « fiJes cours et tribunaux
r'appliqueront les arrétés et réglements géméraux, provinciaux et locaux,
qu'autant qu'ils seront conformes aux lois ».

Le texte de la disposition constitutionnelle vise de la sorte le pouvoir
judicia'u'e. Celle-ci s’insére d’ailleurs dans le chapitre relatif aux
ju’ridictifms judiciaires’. Asscz rapidement, la Cour de cassation a
r}mammoms3 considéré que la prérogative qu’elle contenait appartient
également & d’autres organes agissant en qualité de juridiction contentieuse.

L’exception d’illégalité trouve ainsi & s’appliquer lorsquun organe qui
reléve en régle de |’administration active exerce, par un mécanisme dit de

I1 ne s’agit toutefois pas 13 d’un élément détenmninant, D’éminents auteurs ont ainsi
?bsewé que ce chapilre comportait également des régles (tel I’article 146) applicables
a c!es organes de jugement n’appartenant pas au pouvoir judiciaire, en sorte que son
intitulé désigne en réalité 1'ensemble des juridictions (W.J. GANSHOE VAN DER
MEERSCH, eoncl. conf. préc, Cass.,, 21 décembre 1956, Pas., 1957, 1, sp. p. 433 ; v.
également A. HENKES, concl. conf, préc. Cass., 11 janvier 2001, Pas., 2001, n° l'f, P
.55,_nf‘ ft). La référence aux « cours et tribunaux » vige toutefois les scules ju.ridictic’ms
Jjudiciaires, et devrait partant conduire 2 leur réserver ce pouvoir (implicitement en ce
sens : A, HENKES, o. c., Pas., 2001, p. 55, n° 4).

S"’e déparﬁsgant ainsi de la solution & laquelle aurait abouti I’analyse exégétique &tablie,
evoc!uée ei-dessus, et encore relayée récemment (v. « L’intcrprétation et la
qualification de la norme de contrdle et dc 1a norme contrdlée », in Les rapports entre
la Cour d’arbitrage, le Pouvoir judiciaire et le Conseil d’Etat : actes du symposium

. du 2{ octobre 2003, Bruxelles, La Charte, 2005, p. 19).

Quelles personnes ?

« dédoublement fonctionnel »*, des missions juridictionnelles. Tel était le
cas de I’ancienne députation permanente, organe exécutif provincial a titre
principal, appelée & statuer sur une réclamation en matiére de taxes
provinciales ou communales®® ou encore d’élections locales’®.

Sur 1a notion de dédoublement fonctionnel cn raison de la combinaison d’attributions
adminisiratives et de missions juridictionnelles, v. not. M. LEROY, Contentieux
administratif, 4° é&d., Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 118-119; P. LEWALLE,
Confentieux administratif, 3° &d., Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 417-418, n° 306, Pour
une illustration de la nature mixte des attributions dévolues & la députation permanente
en matiére d’impositions communales directes, v. Cass., 13 novembre 1978, Pas.,
1979, 1, p. 319 ; Cass., 18 décembre 1978, Pas., 1979, 1, p. 469 ; Cass., 11 juin 1979,
Pas., 1979, 1, p. 1161.

Cass., 27 juillct 1882, Pas., 1882, I, p. 272 ; Cass., 2 novembre 1882, Pas., 1882, I, p.
374 ; Cass., 12 mars 1942, Pas., 1942, 1, p. 63 ; Cass., 13 octobre 1965, Pas., 1965, I,
p. 205 ; Cass., 18 septembre 1981, Pas., 1982, 1, p. 98.

Depuis lors, 1'article 9 de la loi du 24 décembre 1996 relative a 1’£tablissement et au
recouvrement des taxcs provinciales et communales a conféré un caractére
administratif & ce recours en Régions wallonne et flamande, tout en maintenant le
recours juridictionnel existant en Région de Bruxelles-Capitalc. La Cour
constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, a cependant annulé cette disposition en
raison de la discrimination qu'elle générait entre les redevables dans lcs différentes
régions, tout en en maintenant les effets a ’égard des décisions rendues par les
députations permanentes avant le 17 avril 1998, date de la publication de 1’arrét au
Moniteur belge (C.A., n° 30/98, 18 mars 1998, B.13 ct B.18, JLMB. 1998, p. 930,
note F. DELOBBE ; Rev. dr. comm., 1998, p. 149, note J. SACRE). La loi de réfection du
15 mars 1999 relative au contenticux en matidre fiscale a ensuite confié le pouvoir de
s¢ prononcer sur « une réclamation contre une taxe provinciale ou communale
respectivement [au] gouverneur ou fau] Collége des bourgmestre et échevins, qui
agisseni en tani qu'autorité administrative » (article 91). Par aprés, la Cour a toutefois
encore pu censurer, sur question préjudicielle, le role juridictionncl de la députation
permancnte statuant sur des réclamations contre des taxes provinciales sous I’empire
de 1a loi du 23 décembre 1986 relative au recouvrement ¢t au contentieux en matidre
dc taxes provinciales et locales, en raison de I’insuffisance des garanties
d’indépendance et d’impartialité dont est entouré le fonctionnement de cet organe dans
I’exercice de cette fonction (C.A., n° 200/2004, 15 décembre 2004, Rev. dr. comm.,
2005, p. 23, note V. SEPULCHRE ; T.F.R., 2005, p. 563, note M. DE JONCKHEERE). Sur
cette problématiquc et I'incidence des arréts de la Cour constitutionnelle sur le
contenticux en question, v. V. SEPULCHRE, « La Cour d'arbitrage et l'indépendance de
Ta députation permanente en matiére de contentieux fiscal provincial », note sous C.A.,
n° 20072004, 15 décembre 2004, Rev. dr. comm., 2003, pp. 25-35. Sur le contcntieux
des taxes locales en général, v. not. J-P- MAGREMANNE et F. VAN DE GEIUCHTE, La
procédure en matiére de taxes locales : établissement et contentieux du réglemeni-taxe
et de la taxe, Bruxelles, Larcier, 2004.

V. les articles 74 a 76 de la loi électorale communale du 4 aoiit 1932. Sur ce
contentieux, v. not. R. ANDERSEN, B. LOMBAERT et S. DEPRE, «Les contentieux
méconnus », in B. BLERO{(dir.), Le Conseil d'Etat de Belgique cinquante ans aprés sa
création (1946-1996), Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 291-303 ; S. BOULLART,
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La Cour de cassation a ensuite, parallélement 3 1’extension de son champ
d’application matériel 4 la faveur de la reconnaissance d’un principe
général de droit®, adopté une formule consacréc aux termes de laquelle
« toute juridiction contentieuse a le droit et le devoir [...] d’examiner si les
arrétés et réglements qu’elle est chargée d’appliquer sont conformes d la
loi »'°. Par 13, la Cour reconnait & toute juridiction contentieuse le contrble
de légalité institué par 1’article 159 de la Constitution. Sont concernées, i
coOté des juridictions administratives chargées, en application de I’article
145 de la Constitution, de statuer sur des contestations touchant a des droits
politiques, les instances disciplinaires des ordres professionnels'’, tels le

« Analyse van de rechtspraak van de Raad van State m.b.t. betwistingen inzake de
gemeenleraadsverkiezingen van 8 oktober 2000 », R.W., 2000-2001, pp. 1121-1128 ;
A.-E. BOURGAUX, D. DELVAX, F. GOSSELIN, Y. MARIQUE, J. SOHIER et N, VAN LAER,
« Cbronique de jurisprudence : les élections communales du 8 octobre 2000 », A.P.T,
2001, pp. 257-280; M. CROMHEECKE et A. VANDENDRIESSCHE, «De
gemeenteraadsverkiezingen van 9 oktober 1994 in de rechtspraak van de Raad van
State », . Gem., 1996, pp. 159-203 ; S. DEPRE et C. DuBOIS, « Les élections
communales et des C.P.A.S. du 8 octobre 2006 : examen de la jurisprudenee du
Conseil d’Etat », Rev. dr. commun., 2008/3, pp. 2-27 ; B. HENDRICKX et S. DEPRE,
« Les élections communales du 8 octobre 2000 : examen de la jurisprudence du
Conseil d’Etat», Rev. dr. commun., 2003/1, pp. 5-32; J. SOHIER, Les procédures
devant le Conseil d’Etat, Waterloo, Kluwer, 2009, 2° éd., pp. 166-171; X, Les
élections dans tous leurs états : bilan, enjeux et perspectives du droit électoral,
Bruxelles, Bruylant, 2001, sp. pp. 491-562.

Sa décision n’est alors pas susceptible d’un pourvoi en cassation, mais d’un recours de
plein contentieux devant la section du contenticux administratif du Conseil d’Etat, en
vertu de I'article 16, 1° des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat.

Nous renvoyons sur cette question 4 la contribution de F.-X. BARCENA dans cet
ouvrage.

La formule, inaugurée dans un arrét du 13 octobre 1965 (Pas., 1966, L, p. 204), a été
reprise, a quelques variations prés, dans de nombreux arxéts ultérieurs (Cass., 26
fevrier 1980, Pas., 1980, 1, p. 774 ; Cass., 18 septembre 1981, Pas., 1982, I, p. 98, ol
la question a, s’agissant d’une matiére fiscale, ét¢ soulevée d’office; Cass., 11
septembre 1984, Pas., 1985, 1, n® 27 ; Cass., 5 mars 1985, Pas., 1985, I, n° 403 ;
Cass., 10 novembre 1992, Pas., 1992, 1, n° 725 ; Cass., 10 avril 1997, Pas., 1997, 1, n°
181 ; Cass., 20-juin 1997, Pas., 1997, I, n® 290 ; Cass., 12 septembre 1997, Pas., 1997,
1, n® 349 ; Cass., 23 octobre 2006, Pas., 2006, n° 502 ; Cass., 4 décembre 2006, Pas.,
2006, n® 620 ; v. égalemnent Cass., 8 septembre 1983, Pas., 1983, I, n® 26 ; Cass., 22
mars 1993, Pas., 1993, I, n° 154 et concl. conf. Proc. gén., alors Av. gén., J.-F.
LECLERCQ, 5p. n° 14'; Cass., 9 juin 1994, Pas., 1994, 1, n° 296).

Pour un relevé dcs organismes disciplinaires ordinaux dont la Cour de cassation a
reconnu la nature junidietionnelle, v. A. HENKES, o. c., Pas., 2001, pp. 55-56, n° 5, et
lcs références citécs. Sur la teneur du contrdle excereé par la Cour sur les décisions
disciplinaires de ces organes, v. not. J. DU JARDIN, « Le conirdle de légalité exercé par
la Cour de cassation sur la justice disciplinaire au sein des ordres professionnels »,

Quelles personnes ?

conseil d'appel de I’Ordre des médecins'? ou encore ta chambre d’Appel de
I’Institut des experts-comptables et des conseils fiscaux ",

De méme, le Conseil d’Etat considére de maniére constante que la régle
constitutionnelle examinée lui confére, ainsi qu’aux autres juridictions
administratives dont les décisions lui sont déférées'*'®, le pouvoir'® de
vérifier de maniére incidente la Iégalité d’actes administratifs'” autres'® que

Discours prononcé a 1'audience solennelle de rentrée du 1% septembre 2000, J.T.,
2000, pp. 625-642. Dans un récent arrét, la Cour constitutionnelle a également admis
que le conseil de discipline d’appel néerlandophone des avocats constituait une
juridiction pouvant lui déférer une question par la voie préjudieielle (C.C., n®
117/2008, 31 juillet 2008, B.4).

Cass., 20 juin 1997, Pas., 1997, I, n° 290. Si, dans un arrét du 13 octobre 1969 (Pas.,
1970, 1, p. 137), la Cour de cassation a décidé que le conseil mixte d’appel de I’Ordre
des médecins ne puisait pas dans 1'article 159 (alors 107) de la Constitution le pouvoir
de contrdler la légalité de décisions antérieures du conseil provincial de cet ordre sur
le fondement desquelles il prononce une sanction disciplinaire, celles-ci étant
devenues définitives faute d’exercice des voies de recours prévues, le Ministére public
estime que la Cour nc s’cst pas prononcéc, a cette occasion, sur la nature contentieuse
des instances et décisions en cause (v. la note 6 dans l¢c sommaire). Cette analyse nous
parait étrange, dans la mesure ou elle conduit 4 reconnaitre -- au moins potentieflement
— un caractére définitif 4 un actc indépendamment de sa nature juridictionnelle, et
partant 3 exclure tout contrdle de légalit¢ sur celui-ci aprés I’expiration du délai de
recours. Elle se concilie difficilement avee la portée que la Haute juridiction judiciaire
avait déja donnée a larticle 159 de la Constitution, en appliquant celui-ci aux
décisions individueiles méme non entreprises en temps utile devant le Conseil d’Etat
(sur cette question, v. plus cn détail la contribution de F.-X. BARCENA dans le présent
ouvrage), sauf 4 considérer que les mesurcs individuellcs adoptées par le conseil
provincial ordinal ne constituent pas des actes administratifs.

Cass., 27 juin 2002, Pas., 2002, n° 390.

Que ce soit en vertu de sa compétence généralc de comnaitre des « recours en
cassation formés contre les décisions contentieuses rendues en dernier ressort par les
Juridictions administratives » qu’institue ’article 14, § 2 des lois coordonnées sur le
Conseil d’Etat, ou de sa compétence de pleine juridiction que P’article 16 des mémes
lois ecordonnées lui ouvre a I'égard de décisions de certaines juridictions
administratives, tels le collége juridictionnel ou provincial statuant en matiére
d’élections locales.

V. not. CE,, Van Overbeke, n° 132.235, 10 juin 2004, 2.2.4; C.E., Baelden, n°
132.234, 10 juin 2004, 2.2.4 ; C.E., Waeterschoor, n® 132,233, 10 juin 2004, 2.2.4,

Sur le point de savoir si ce contréle constitue une obligation et doit éure excrcé, méme
d’office, v. la contribution de B. LOMBAERT dans le présent ouvrage.

Comme I’on sait, la jurisprudence du Conseil d’Etat est cependant fixée en ce sens que
les actes administratifs individuels devenus définitifs par I’expiration des délais de
recours ne peuvent plus £tre remis cn cause par voie incidente (sur la question, v. la
contribution de F.-X. BARCENA dans cet ouvrage).
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celui formant I’objet direct du recours’.

La Cour constitutionnelle, enfin, estime également qu’« fe/n application de
Varticle 159 de la Constitution, il revient au juge de ne pas appliquer les
dispositions [d’arrétés] qui ne seraien! pas compatibles avec [..] la
Constitution »™, en ce eompris les juridictions administratives®' et le
Conseil d’Etat®,

Le pouvoir de fa Cour constitutionnelle de connaitre 4 titre incident de la

il s’agit bien entendu au premier chef du fondement réglementaire de la décision
contestée, voire de la décision antérieure mais non encore définitive (typiquement
dans le cadre d’une opération administrative complexe) sur laquelle s’appuie 1’acte
entrepris, mais également de régles procédurales dont I'application cause un grief a
I'une des parties au recours (v. not. C.E., gemeente Heusden-Zolder, n° 72.718, 25
mars 1998 et 4 propos des modalités de notification faisant courir le délai de
transmission du mémoire en réplique prescrites par I’article 7 de 1’arrété du Régent du
23 aofit 1948 déterminant la procédure devant la section d’administration
(actuellement du contentieux administratif) du Conseil d’Etat: C.E., Beelen, n°
111.029, 4 octobre 20)2) ou encore, comme nous le verrons, des normes
réglementaires dont la violation est invoquée & I’appui du recours (v. infra, n° 23).

V. not. C.E., Nicolas, n® 11.843, 26 mai 1966 ; C.E., Stevens, n° 16.432, 22 mai 1974 ;
C.E., Etat belge, n° 23.644, 7 novembre 1983 ;: CE., Dieuaide, n°® 25.226, 10 avril
1985 (sol. impl); C.E., Hubert, n® 26.032, 8 janvier 1986, CE., Anckaert et
Meyfroodt, n® 58.935, 28 mars 1996; CE., Ariois e.a., n® 65.974, 22 avril 1997,
AJT, 1997-1998, p. 527, note J. THEUNIS ; C.E., Wourers, n° 74.931, 2 juillet 1998,
34, CE, Ueten en Menenkamp, n° 75.780, 16 septembre 1998 ; C.E., Artois e.a., n°
76.009, 30 septembre 1998 ; C.E., XXX, n° 100.232, 25 octobre 2001 ; C.E., n.v. Hout
import Bois César Parmentier, n® 105331, 28 mars 2002, 3.1.2.1 ; C.E., Depiae e.a.,
n® 120.508, 12 juin 2003 ; C.E., Delsard, n° 124.147, 13 octobre 2003 ; CE.,
commune de Braine-le-Chdteau e.a, n° 138.732, 21 décembre 2004 ; C.E., Dethier
ea., n® 149.576, 28 septembre 2005 ; C.E., Boucher ef a.s.b.l. Ligue des droits de
['Homme, n° 154.599, 7 février 2006 ; C.E., Snykers, n® 172.740, 26 juin 2007
(« Considérant que {‘article 159 de la Constitution s 'impose & toute juridiction et done
au Conseil d’Etat ») ; CE., n.v. Le Couter e.a., n® 180.191, 28 février 2008, 3.6.2 ;
C.E, Verviiet, n° 182.591, 29 avril 2008, 2.3.2.1 et 2.3.2.3 ; C.E.,, Van Vaerenbergh et
Cardoen, n° 183.978, 9 juin 2008, 2.1.2.1 (sol. impl.} ; C.E., Ongena, n° 184.260, 17
juin 2008, 6.2.4 (sol. impl.) ; CE., Le Couter e.a. , n° 184.941, 30 juin 2008, 3.2.3 ;
C.E.. Letenre, n° 185,188, 4 juillet 2008.

C.A., n° 62/2004, 31 mars 2004, B4 ; C.A., n° 178/2004, 3 novembre 2004, B.4.4 ;
C.A., n° 158/2005, 20 octobre 2005, B.4 ; C.A., n° 127/2006, 28 juillet 2006, B.6 ; v.
également C.A., n° 71/2006, 10 mai 2006, B.24.

C.A., n° 432006, 15 mars 2006, B.22,

C.A,, n° 21/2002, 23 janvier 2002, B.7 ; C.A., n° 89/2004, 19 mai 2004, B.3.

20
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légalité de normes réglementaires a en revanche suscité des hésitations™.
La question peut certes paraijtre singuliere, mais elle n’est pas dépourvue
d’intérét. Certains le lui dénient au motif que la disposition
constitutionnelle vise le seut pouvoir judiciaire®, alors méme que tant la
Cour de cassation que le Conseil d’Etat ont appliqué la disposition
concernée 4 des juridictions non judiciaires, dépassant par 1a sa lettre.

Tout en se gardant de se prononcer de maniére générale, la Cour
constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, a considéré & plusieurs reprises
qu’il lui appartenait de se prononeer sur une exception d’illégalité soulevée
devant elle lorsque de la réponse 4 y réserver dépend le fondement du
moyen qui lui est soumis®. Il s’agissait dans un cas d’examiner la légalité
d’un arrété royal dont ’entrée en vigueur emportait une modification des
régles répartitrices de compétences et conditionnait partant les régles
applicables au moment de Padoption de la disposition décrétale
entreprise”®, et dans 1’autre hypothése, d’une disposition de ce méme arrété

3 Surla question, v. également P. LEWALLE, « La Cour constitutionnelle, juge de

I’administration », in En hommage & Francis Delpérée. [Hinéraires d'un
constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 887-908.

« L’interprétation et la qualification de la nomme de contrdle et de la norme
contrblée », in 0. c., 2005, p. 19.

C.A., n° 31/95, 4 avril 1995 ; C.A., n° 45/95, 6 juin 1995, B.4.3 (« Sans qu'il soit
besoin d’examiner la question générale de savoir s'il appartient d la Cour de statuer
sur toute exception fondée sur l'article 159 de la Constitution, il y a lieu de relever
qu’'en l'espéce, 'arrété contesté fait partie intégrante d’un ensemble de régles
répartitrices de compétences, en ce gque le Ilégislateur spécial a subordonné
labrogation de 'article 13, § 6, d 'entrée en vigueur de cet orrété. Il incombe d la
Cour de statuer sur {'exception ») ; C.A., n® 39/97, 14 juillet 1997, B.4.4.1 (« Sans
qu’il soit besoin d'examiner la question générale de savoir s'il appartient & la Cour
de statuer sur foule exception fondée sur larticle 159 de la Constitution, la Cour
constate qu'il est indispensable de répondre & l'exception soulevée en vue de résoudre
le probléme des compétences. Sans préjudice de la compétence d'annulation du
Conseil d'Etat, il incombe par conségquent d la Cour de se prononcer sur celte
exception »). On relévera cependant que, bien qu'y ayant été invitée implicitement par
la partie adverse, la Cour s’est gardée d’examiner la légalité d’actes réglementaires en
vue d'apprécier l'intérét i agir des requérants, se bomant i constater que des
déclarations antérieures d’illégalité ne sauraient énerver cet intérét en raison de leur
effet relatif (C.A., n° 88/95, 21 décembre 1995, B.§ et A 3.1).

L’arrété royal du 26 septembre 1994 fixant les principes généraux du statut
administratif et pécuniaire des agents de 1’Etat applicables au personnel des services
des gouvernements de communauté et de région et des colléges de la Commission
communautaire commune et de la Commission communautaire frangaise ainsi qu’aux
personnes morales de droit public qui en dépendent (désormais remplacé par I’arrété
royal homonyme du 22 décembre 2000) faisait en effet entrer en vigueur, 4 la date de
sa prise d'effets, la disposition de la loi spéciale du 8 aofit 1988 supprimant la

1
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excluant du champ des limitations de compétences qu’il consacrait
certaines personnes morales de droit public.

Avec P. LEWALLE, il faut en conclure que la Cour constitutionnelle peut
connaitre de la régularité d’actes administratifs sur pied de ’article 159 de
la Constitution, dans la mesure nécessaire 4 1’exercice du contréle des
normes légales qui lui est dévolu®’.

Si le controle de 1égalité institué par la disposition constitutionnelle peut
étre opéré par toute juridiction, il demeure toutefois incident et est dés lors
sans effet sur I’étendue des compétences imparties aux organes contentieux
et n’autotise pas le juge 4 connaitre de contestations qui échappent 4 ses
attributions. La Cour de cassation a eu I’occasion de rappeler récemment
que I'article 159 de la Constitution « ne s ‘appliqgue qu’au juge qui a le
powvoir de juridiction ou la compétence pour connaitre du litige dont il est
saisi »*®. Dans I’espéce  V'origine de cet arrét, le bourgmestre avait fait
apposer des scellés sur un établissernent classé opéré sans permis
d’environnement sur le territoire de la commune, sur pied des pouvoirs
coercitifs que fui confere la réglementation environnementale®. Saisi par
Pexploitant d’une action en levée des scellés formée sur la base de
certaines dispositions du Code judiciaire®, le juge de paix déclina son

condition de I’accord du ministre national de la Fonetion publique lors de I’adoption
du statut administratif et pécuniaire des agents des organismes d’intérét public relevant
des communautés et des régions, que contenait jusqu’alors la loi spéciale de réformes
institutionnelles. Cect arrété avait été adopté avec effct rétroactif, ensuite de
I"annulation de 1’arrété royal du 22 novembre 1991 ayant un objet similaire par un
arrét n® 47,689 du 31 mai 1994 du Conseil d’Etat.

P. LEWALLE, in 0. c., 2007, pp. 907-908.

Cass,, 2 février 2006, Pas., 2006, n° 67 ; R.A.B.G., 2006, p. 815.

V. les articles 31, § 1% du décret du 28 juin 1985 relatif 3 I’autorisation anti-poliution
et 65, § 17 de Parété de 'Exécutif flamand du 6 février 1991 fixant le réglement
flamand relatif & I"autorisation écologique (Titre I du VLAREM). Pour une analysc de
ces pouvoirs, v. J. BOUCKAERT et T. GERNAEY, « De rol van de burgemeester bij het
ncmen van dwangmaatregelen met het oog op de bescherming van het leefmilien », T.
Gem., 2008, pp. 85-118; A, CARETTE, « Over hct begrip "exploitant” in het
Milieuvergunningsdccreet en de kwestie of de burgemecster kan of moet optreden bij
exploitatie zondcr vergunning », R.W., 2003-2004, pp. 657-660 ; S. HORVAT, « Les
pouvoirs cocreitifs des fonctionnaires chargés de la police de I’cnvironnement »,
C.D.P.X., 2000, pp. 189-209.

Essentiellement les articles 597 et 1167, aux termes respectifs desquels « [{]e juge de
paix esi compéfent en matiére de sceliés » et « flja levée des scellés peut éire
demandée au juge de paix par les prétendants droit dans le pairimoine commun, dans
la succession ou 'indivision, par ceux qui les ont fait apposer ou par les créanciers
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pouvoir d’ordonner une levée des saisies dans 1hypothése en cause,
étrangére aux dispositions invoquées. Celte décision fut confirmée en degré
d’appel par le tribunal de premiére instance. Aprés avoir admis que le juge
de paix ne pouvait ordonner la levée des scellés dans des hypothéses autres
que celles visées’', la Cour a indiqué que ’exception d’illé;alité invoguée a
titre incident ne pouvait pas plus fonder cette prétention® .

B. LA NOTION DE JURIDICTION

Encore convient-il de cemer la notion de juridiction, et 4 la distinguer de la
fonction d’administration active. Sans prétendre épuiser une des questions
dont une éminente doctrine a relevé I’intrinséque complexité** ou encore le
caractére délicat”™ voire méme insoluble®, I’exposé récapitulera les
différents éléments traditionnellement proposés pour identifier 1’exercice
d’une mission juridictionnelle, et & proposer une synthése des différentes
approches.

D’importantes différences s’attachent 4 la distinction entre les fonctions
juridictionnelles et administratives : ainsi, seule une juridiction peut poser

possédant un titre exéculoire ou dont le fitre, tous droifs saufs au fond, est reconnu
par le juge de paix ».

A cette occasion, la Cour de cassation a néanmoins conféré aux motifs du jugement
enirepris, qu’elle place sur le terrain du pouvoir de juridiction, une portée différente de
celle qui ressort de la décision sur ce point, confirmant |'incompétence du premier
juge (v. également E. BREWAEYS, « De zcgels van dc overheid zijn niet die van de
rechter », R.4.B.G., 2006, p. 824, n° 5).

Cette décision peut étre rapprochée de deux espéces fort anciennes (Cass., 25 juin
1840, Pas., 1840, 1, p. 416 ct concl. conf. Proc. gén. DECUYPER, alors Av. gén. ; Cass.,
24 févrer 1843, Pas., 1843, I, p. 71, et concl. conf. Pr. av, gén. DEWANDRE), rendues a
une époque ol la conception prévalante de la séparation des pouvoirs interdisait aux
Juridictions judiciaires de connaitre des actes adoptés par des autorités publigues dans
Pexercice de lewr imperium (sur cette question, v. M. NIHOUL, Les priviléges du
préalable et de l'exécution d’office, Bruxelles, La Charte, 2001, pp. 108-115 et 235-
247, n™ 85-87 et 180-189).

La doctrine n’a pas manqué de relever cette régle, devenue classique (S. LUST,
Rechisherstel door de Raad van Stare, Brugge, Die Keure, 2000, pp. 113 et 127-128,
n™ 55 et 63).

W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, 0. ¢., Pas., 1957, 1, p. 441 ; J. VELU, « La notion de
"tribunal” et les notions avoisinantes dans la Convention de sauvegarde des droits de
’homme et des libertés fondamentales », in Liber amicorum Frédéric Dumon, Anvers,
Kluwer Rechtsweteschappen, 1983, p. 1294, n° 5.

P. LEWALLE, o. ¢., 3° éd., 2008, p. 398, n° 303.

E. WYMEERSCH, « La fonction quasi-juridictionnelle », R 8.D.C,, 1982, p. 214.
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une question préjudicielle & la Cour de justice des Communautés
européennes”’, A la Cour de justice Benelux®, 4 la Cour constitutionnelle®®
voire, depuis l'entrée en vigueur de la loi sur la protection de la
concurrence économique, coordonnée le 15 septembre 2006, i la Cour de
cassation®. De méme, les décisions contentieuses rendnes en dernier
ressort par les juridictions administratives sont, sauf disposition contraire,
susceptibles d'un recours qualifié de procédure en cassation
administrative*' qui, a la différence du recours en annulation dirigé contre
les actes et réglements d’autorités administratives, ne peut étre doublé
d’une demande de suspension®. Classiquement, seul un organe exergant
une fonction contentieuse a le pouvoeir de vérifier la conformité i des
normes supérieures des régles de droit qui ont vocation 4 s’appliquer, et, 4
défaut, de les écarter. L’acte juridictionnel est, enfin, revétu, ou a vocation
a I'étre dans certaines conditions, d’une autorité toute particuliére et
spécifique qui lui confére force de vérité légale, et partant une
irréversibilité qui est étrangére aux actes administratifs®*.

Par ailleurs, I'intervention d’une juridiction est requise dans certains
J q

7 Article 234 du Traité instituant la Communauté européenne, désormais article 267 du

Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.

Article 6, §§ 17 4 4 du Traité du 31 mars 1965 relatif & I’institution et au statut d’une
Cour de Justice Benelux.

Articles 142, alinéa 3 de la Constitution et 26 de la loi spéeiale du 6 janvier 1989 sur la
Cour d’arbitrage. .

Articles 72 et 73 de la loi sur la proteetion de la concurrence éeonomique. L’article 73,
§ 1% dispose en particulier que « flforsque la solution d'un litige dépend de
Vinterprétation de la présente loi ou de la loi du 10 juin 2006 précitée, la juridiction
saisie, dont le Conseil de la concurrence, peut surseoir 4 statuer et poser une question
préjudicielle d la Cour de cassation »).

V. supra, n® 2, sp. note 14.

L article 17, § 17 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat ne renvoie en effet pas 4
I’article 14, § 2 instituant la compétenee générale dévolue au Conseil d’Etat en matiére
de cassation administrative (D. RENDERS et G. PUCKE, « La procédure en cassation
administrative », A.P.T., 2006, pp. 232-233, n° 17 et les décisions citées en note 33).
La modification apportée sur ee point par la loi du 15 septembre 2006 n’a fait que
confirmer la solution retenue antérieurement (v, B. LOMBAERT, « Les modifications de
la procédure de référé administratif », 4.P.T., 2006, p. 219, n° 5; V. Casmiavu, « Le
référé administratif — Chronique de jurisprudence des chambres frangaises du Conseil
d’Etat — 01/08/1999 au 31/12/2002 », A.P.T., 2004, p. 173 ; M. LEROY, Confenticux
administratif, 3° éd., Bruxelles, Bruylant, 2004, pp. 767-768).

Relevons cependant que la théorie de I'intangibilité des actes individuels créateurs de

droits non entrepris dans les délais de recours, peut & certains égards produire des
effets sirnilaires.
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hypotheses, essentiellement comme élément assurant la protection des
garanties fondamentales accordées aux particuliers : ainsi, en droit
conventionnel, toute personne soumise A la juridiction des Etats membres
du Conseil de I’Europe, telle la Belgique, a le droit 4 ce qu’un « fribunal »
statue sur les contestations relatives a ses droits et obligations de caractére
civil ou sur le bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée
contre elle*, et les privations de liberté par arrestation ou détention doivent
étre soumises 4 un contréle juridictionnel, fiit-il postérieur®”. En droit
inteme, les contestations ayant pour objet des droits subjectifs relévent du
pouvoir judieiaire, nécessairement s’il s’agit de droits civils ou dans la
mesure ou le législateur ne les lui a pas soustraites, s’agissant de droits
politiques*®.

La jurisprudence et la doctrine ont été amenées a préciser les contours que
revétait la notion de juridiction sous ces différents angles. Selon la Cour de
justice, au sens autonome qu’'elle regoit dans 1'ordre juridique
communautaire, celle-ci désigne en substance un organe permanent et
indépendant, institué par les pouvoirs publics, chargé de trancher des litiges
selon des régles de droit a I’issue d’une procédure contradictoire et dont la
saisine est obligatoire*’. La Cour constitutionnelle a de méme mis en avant,
a4 cote de lintention du législateur exprimée a travers les travaux
préparatoires, plusieurs ¢léments constitutifs d’un organe juridictionnel, tels
sa composition ¢t le mode de désignation de ses membres qui garantit
I'indépendance de ceux-ci par rapport a 1’administration, les pouvoirs
d’investigation et d’enquéte qui lui sont reconnus, le débat contradictoire

Artiele 6, § 17 de la Convention européennc des droits de 'Homme. Sur ce que cette
disposition irnplique un droit d’accés 4 un tribunal, v. not. B. DESMET, J. LATHOUWERS
et K. RIMANQUE, « Art. 6 § | EVRM », in Handboek EVRM. T, 2. Artikelsgewijze
commentaar, Anvers, lntersentia, 2004, pp. 489-497, n™ 196-209; R. ERGEC,
Protection européenne et internationale des droits de I'homme, 2° éd. ref., Bruxelles,
Bruylant, 2006, pp. 207-208, n° 221 ; F. SUDRE, Droit européen et international des
droits de ['homme, Pars, PUF., 2008, pp. 373-391, n° 212; S. van
DROOGHENBROECK, La Convention européenne des droits de 'homme : trois années
de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme (2002-2004}, Dossiers
du ).T., Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 102-104, n™ 159-162.

Article 5, §§ 3 et 4 de 1a méme Convention.

Articles 144 et 145 de la Constitution.

Sur la notion de juridiction dans le cadre communautaire, v. A. BARAV,
« Tatonnement préjudiciel, La notion de juridiction en droit communautaire », in Liber
amicorum en {'honneur de Bo Vesterdorf, Bruxclles, Bruylant, 2007, pp. 79-140, sp.
pp. 88-95; 5. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de {'Union européenne,
Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 549-553.
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qui y est organisé, son obligation spéciale de motivation et le recours en
cassation administrative qui peut étre exercé contre ses decisions®. La
Cour européenne des droits de I’homme a épard & 1’indépendance
organique de I’organe, aux modalités procédurales entourant la décision &
adopter, telles les circonstances permettant la contradiction, leur publicité et
celle du prononcé, mais également a la conduite d’un examen de tégalité de
la demande ou de la situation qui luii est soumise®. Dans les rares
hypothé¢ses ol elle a ét¢é amenée & se prononcer explicitement sur la
question, la Cour de cassation retient, outre I'origine légale de 1’organe’,
des éléments similaires’’. Pour sa part, le Conseil d’Etat met
essentiellement ’accent, dans I'exercice de sa compétence de cassation
administrative, sur les éléments organiques et formels*?.

L’approche retenue varie, parfois sensiblement, au gré du contentieux
concerné, en fonction du réle et de I'objectif des recours dont connait la
juridiction saisie. Au-dela de ces spécificités, une conception générale des
caractéristiques de la fonction contentieuse peut néanmoins étre dégagée.

® C.A., n°® 65/96, 13 novembre 1996, B.2; C.A., n° 21/2007, 15 février 2007, B.2.1.,

rendus & propos de I’ancienne Commission permanente de recours des réfugiés a
laquelle a succédé, depuis I’entrée en vigueur de la loi du 15 septembre 2006, le
Conseil du contentisux des étrangers, nouvelle juridiction administrative (v. ['article
79 de la loi, insérant un article 39/1 dans la loi du 15 décembre 1980 sur I'accés au
territoire, le séjour, I’établissenent et I’éloignement des étrangers). V. également C.A.,
n® 14/2006, 25 janvier 2006, B.10, dans lequel la Cour reltve certains éléments qui
confirment le caractére juridictionnel que le 1égislateur a enfendu donner au Comité R,
lorsqu’il agit en tant qu’organe de receurs en matiére d’habilitation de séeurite.
C.E.D.H., De Wilde, Ooms et Versyp (« vagabondage »} c. Belgigue, 18 juin 1971, qui
a développe les éléments constitutifs d’un tribunal au sens de la Convention et fixé le
sens de la jurisprudence 4 venir (J. VELU, in o. ¢, 1983, pp. 1296-1299). Sur les
exigences qui caractérisent un « fibunal » au sens de la Convention, v. encore
récemment : CED.H., Herz ¢. Allemagne, 12 juin 2003, points 64 et 68 ; CED.H,,
Ernst e.a. c. Belgigue, 15 juillet 2003, points 44-76 ; CE.D.H., Chamalev e.a. c.
Géorgie et Russie, 12 avnl 2005, point 431 ; C.EED.H., dserov c. Bulgarie, 15 juillet
2005, point 77 ; CE.D H., sa Forum maritime c. Roumanie, 4 oclobre 2007, points 68-
70, 115 et 120. Pour une analyse approfondie de ces questions, v. not. B. DESMET, J.

" LATHOUWERS et K. RIMANQUE, 0. c., 2004, pp. 483488, n™ 186-192 ; F. SUDRE, o. c.,
2008, pp. 374-385 et 391-412, n™ 212/1-212/3 et 213-215.

Cass., 21 décembre 1956, Pas., 1937, 1, p. 466, et concl. eonf. Proc. gén., alors Av.
gén., W .J."GANSHOF VAN DER MEERSCH.
Cass., 23 avril 1981, FPas., 1981, I, p. 947 ; Cass., 12 mars 1992, Pas., 1992, I, n® 365.

P. BOUCQUEY, «Qui peut poser une question préjudicielle 3 la Cour
constitutionnelle », note sous C.A., n° 65/96, 13 novembre 1996, R.B.D.C., 1997, p.
149, note 33.
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En I'absence de qualification expresse par le législateur, que ce soit dans la
norme organique ou les travaux parlementaires® >, différents éléments
sont pris en considération, qui sont traditionnellement rangés en quatre
catégories : les exigences de nature matérielle, les conditions d’ordre
organique, les éléments formels, et le critére fonctionnel de 1’autorité de la
chose jugée™.

On connait par ailleurs la vive controverse qui oppose les tenants d’une
conception matérielle de la fonction juridictionnelle et ceux qui définissent
celle-ci par des éléments extérieurs 4 son contenu, qu’ils soient organiques,
formels ou fonctionnels. Ces trois types d’aspects sont, en effet, autant des
conditions de I’exercice d’une mission contentieuse que des conséquences
de celle-ci et ne préjugent partant en rien de sa substance, dont certains ont
dés lors pu nier la nature propre®.

Sur le plan organique, le statut de 1’autorité investie du pouvoir de décision
doit garantir son indépendance et son impartialité, 4 tout le moins dans
I'exercice de la fonction envisagée.

Cette exigence consubstantielle 4 1’office juridictionnel® implique au

C.A., n° 49/2003, 30 avril 2003, B.4.2. Sur ce qu’il s’agit 12 d’un élément primordial,
et que I’examen des autres critéres ne trouve d s’appliquer qu’en ordre subsidiaire,
dans le silence de la loi: W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, o. c., Pas., 1957, I, pp.
440441 ; A. HENKES, o. c., Pas., 2001, p. 56, n° 6.

Relevons cependant que I'intention du légisiateur n’est pas toujours considérée
comime suffisante. Ainsi, la Cour constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, a pu
rechercher dans le texte organique des éléments confirmant sa volonté clairement
exprimée dans les travaux préparatoires (C.A., n® 14/2006, 25 janvier 2006, B.10).
W.J. GANSHOF VAN DER MEFRSCH, o. c., Pas., 1957, I, sp. pp. 436-440; M.-J.
CHIDIAC, « Les critéres juridictionnels vus par la doctrine », R.R.D., 1986, p. 137 ; P,
BOUCQUEY, 0. ¢, R.B.D.C., 1997, pp. 148-149 ; A, HENKES, o. c., Pas., 2001, p. 58,
n° 9.

Sur certains aspects de cette controverse, v. W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, o. c.,
FPas., 1957, 1, sp. pp. 434435 ; M.-J. CHIDIAC, 0. ¢., R.R.D., 1986, pp. 137-138.

Cette exigence s’impose toutefois également, bien que dans une moindre mesure, 3
I’administration active. Dans un important arrét, la Cour de cassation a en effet dit
pour droit que « le principe d'impartialité constitue un principe général du droit qui,
en régle, est applicable & tout organe de !'administration active » (Cass., 9 janvier
2002, Pas., 2002, n° 14, eoncl. conf, Av. gén. J. SPREUTELS ; J.L.M.B., 2002, p. 1076 ;
JT, 2002, p. 604 ; A.P.T, 2005, p. 23, note N. Van LaER). Le Conseil d’Etat
considére de méwne « que le principe général d'impartialité doit étre appliqué d tout
organe de ['administration active et ce, méme s'il ne s’'agit que d’un organe
consultatif », mais uniquement « dans la mesure ot il se concilie avec la nature
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premier chef I'existence de garanties, notamment quant au mode de
désignation de ses membres, de révocation et de rémunération et a la
stabilité de leur fonction, assurant son autonomie structurelle® tant 2
I’égard des pouvoirs exécutif et 1égislatif*® que des parties en cause. 1l
s’ensuit, bien que la Cour de cassation se soit prononcée en sens contraire a
propos du Conseil de la concurrence lorsqu’il statue sur I’admissibilité de
concentrations®®, que la décision adoptée ne puisse &tre contestée sur

spécifigue, et notamment avec la seructure, de U'administration active » (C.E., Ebens ef
Hanssens, n° 167.303, 30 janvier 2007 ; v. également C.E., sa Top Bedford, n°
186.677, 30 septembre 2008 ; CE., Reekmans, n° 187.123, 16 octobre 2008; J.
JAUMOTTE, « Les principes généraux du droit adminisiratif & travers la jurisprudence
administrative », in B, BLERO (dir.), 6. ., 1999, p. 675). Sur ces questions, v. not. A.
COOLSAET, « Het onpartijdigheidsbeginsel », in 1. OPDEREEK et M. VAN DAMME,
Reginselen van behoorlijk bestuur, Brugge, Die Keure, 2006, pp. 279-314; N. VaN
LAER, « Le principe d’impartialité appliqué au choix du mode de répatation en droit de
Vurbanisme », note sous Cass., 9 janvier 2002, 4.P.T., 2005, pp. 27-32 ; D. LAGASSE,
« L'impartialité, principe général du droit applicable aux autorités administratives », in
Liber amicorum Michel Mahieu, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 431-447.

Sur ces questions, v. not. F. Kury, L'impartialité du juge en procédure pénale,
Bruxelles, Larcier, 2005 ; S. GUINCHARD, « Indépendance et impartialité du juge. Les
principes de droit fondamental », in L'impartialité du juge et de I'arbitre. Etude de
droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 5-62 ; F. SUDRE, o. c., 2008, pp. 402-
414, n° 214.

V. CE.D.H. {gde ch.), Zielinski et autres c¢. France, 28 octobre 1999, point 57 ;
C.ED.H., Arnolin et autres . France, 9 janvier 2007, point 69 ; C.ED.H. (gde ch.),
Scoppola c. Italie (n° 2), 17 septembre 2009, point 132.

L'article 8, § 6 de la loi sur la protection de la concurrence économique, coordonnée le
15 septembre 2006, dispose en effet que « [ijorsque Vintérét général le justifie, le
Conseil des ministres peut autoriser d’office ou d la demande des parties, la
réalisation d'une concentration déclarée inadmissible par le Conseil, selon les
modalités visées @ V'article 60 ». La Cour a néanmoins considéré que « [i]e fait que le
Conseil des ministres pourrait prendre une décision annihilant les effets de la décision
du Conseil, n'enléve pas a celui-ci son caractére juridictionnel, son indépendance et
son affranchissement a ['égard de toute hiérarchie » (Cass., 22 janvier 2008, Pas.,
2008, n° 44 et concl. conf. Av. gén. P. DE KOSTER). Alors que la question était
vivement discutée en doctrine (en faveur de la nature juridictionnelle, v. T. HEENEN et
N. PETIT, « Les autorités de régulation de la concurrence », R.D.C., 2007, p. 536, note
81 ; D. VANDERMEERSCH, De mededingingswet, Malines, Kluwer, 2007, p. 43, n® 3-
01, sp. note § ; contra P. BOUCQUEY et P.-O. DE BROUX, « Les recours juridictionnels
contre les décisions des autorités de régulation », in La protection juridictionnelle du
citoyen face d ['administration, Bruxelles, La Charte, 2007, pp. 231-233, n® 24; C.
SCHURMANS et' X. TATON, « Questions actuelles de procédure en droit de la
concurrence. A la recherche d’un systéme cohérent entre 1*autorité de concurrence ct
1’ordre judiciaire », in Actualité du droit de la concurrence, Bruxelles, Bruylant, 2007,
pp. 38 et 138, n™ 19 et 123), 1a Cour suit de la sorte son ministére public, qui avangait
en ses conclusions que « seule I’intervention du Conseil des ministres pendant la
procédure devant le Conseil de la concurrence pour se substituer d cet organe ou iui
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recours que devant une autorité contentieuse et non administrative®!, mais
également que les membres composant 1’organe chargé de trancher doivent
étre tiers, et donc extérieurs, aux parties contendantes®, Elle explique de
méme qu’en régle, l'exercice d’une fonction juridictionnelle suppose
quune demande soit portée devant 1’organe appelé 4 se prononcer®, encore
que des hypothéses de saisine d’office aient pu étre admises dans le cadre
d’une activité contentieuse, tels I’ancienne institution de la faillite
d’office®, les pouvoirs précédemment dévolus au Conseil de la

dicter le sens de la décision [peut] étre condamnable » et relevait encore, & I’appui de
sa position, que « le Conseil des ministres agit en tant qu'organe politique et non
comme une instarice de recours mais [...J les critéres qui encadrent son processus
décisionnel semblent différents de ceux que le Conseil de la concurrence est appelé d
meltre en @uvre » et que « notre droit connait d’auires hypothéses on, par application
d'autres critéres, des décisions émanant d'organes juridictionnels sont remplacées
par d'autres organes sans que l'on puisse en déduire que les premiers perdraient ainsi
leur nécessaire indépendance. Ainsi, le pouvoir régalien de gracier un condamné
n'affecte pas lindépendance du juge qui a prononcé la condamnation » (P. DE
KOSTER, concl. conf. préc. Cass., 22 janvier 2008, Pas., 2008, n° 44, sp. p. 184, n*™ 53-
55).
C.A., n° 186/2006, 29 novembre 2006, B.6, 4 propos de |'office disciplinaire du
Procureur général prés la Cour d’appel, dont les décisions peuvent étre déférées au
Ministre de la justice ; C.J.C.E. (gde ch.), aff. C-53/03, Syfait e.a., 31 mai 2005, point
30, od la Cour reléve entre autres la tutelle ministérielle impliquant un possible
contrdle de 1égalité des décisions de |’organisme de renvoi pour dénier & ce demier la
qualité de juridiction ; Cass., 17 novembre 1988, Pas., 1989, I, n° 160 et concl. conf.
Proc. gén., alors Av. gén., B. JANSSENS DE BISTHOVEN. Comp. encore les nombreuses
. décisions de la Cour de justice qui soulignent I'absence de pouvoir d’instruction de
supénieurs hiérarchiques (A, BARAV, in 0. ¢, 2007, pp. 121 et 124-128).
CJ.C.E. (gde ch.), aff. C-506/04, Wilson, 19 septembre 2006, point 49. Cette exigence
a conduit tant la Cour de justice (C.J.C.E., aff. C-24/92, Corbigu, 30 mars 1993, point
16 ; C.J.C.E., aff. C-312/93, Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS, 14 décembre
1995, point 17) que la Cour d’arbitrage, depuis constitutionnellc (C.A., n® 67/98, 10
juin 1998, B.2.2), & exclure dc la notion, malgré la jurisprudence constante d’autres
juges en sens contraire, le directeur de contributions statuant sur les réclamations en
matidre d’impdts directs, incorporé dans la structure hiérarchique de I’administration
enrdlante. La qualité de juridiction a ét¢ déniée sur la méme base 4 la députation
permanente statuant sur des réclamations contre des taxes provinciales (C.A., n°
200/2004, 15 décembrc 2004, Rev. dr. comm., 2005, p. 23, note V. SEPULCHRE ;
T.F.R., 2005, p. 563, note M. DE JONCKHEERE ; sut 1’évolution de cette question, v.
supra, note 6).
M. LEROY, 0. c., 4° éd., 2008, pp. 119-120.

Cass., 17 novembre 1988, Pas., 1989, I, n® 160, précité ; v. également, mais de
mani¢re laconique et sans réelle analyse, C.J.C.E,, aff. C-256/97, Déménagements-
Muntention Transport, 29 juin 1999, point 9 et concl. Av. gén, F.G. JACOBS, points
15-17. Sur cette question, v. not. F. RIGAUX et ). vAN COMPERNOLLE, « Faillile
d’office, fonction juridictionnelle et responsabilité de I’Efat du fait des actes du service
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concurrence® ou encore le contrdle qu’exerce la Cour des comptes sur les
écritures établies par les comptables publics®.

La nécessaire indépendance devant accompagner la fonetion de juger
justifie également que son statut doive étre établi par une norme législative,
au moins dans ses principes essentiels. Cette exigence découle
immédiatement, en droit interne, des articles 146 et 161 de la
Constitution®’. Seuls une loi, ou, dans la limite des pouvoirs implicites, un
décret ou une ordonnance®, peuvent dés lors instituer une juridiction, 4
’exclusion donc d’actes du pouvoir exécutif®. Bien que la Cour

public de la justice », note sous Cass., 17 novembre 1988, R.C.J.B., 1991, pp. 424-
430, n™ 4-9,

Sous I'empire de ’aneienne loi du 5 aoft 1991 sur la protection de la concurrence
économique, le Conseil de la concurrence, pourtant institué comme jutidiction
administrative, pouvait charger ex officio le corps des rapporteurs d'ouvrir une
instruction {articles 16 et 23, § 1%, c; v. O. GUTT, « Le conseil de la concurrence »,
J.T., 2000, p. 482). La nouvelle loi sur la protection de la concurrence économique,
coordonnée le 15 septembre 2006, a cependant supprimé cette possibilité, accentuant
ainsi la séparation des fonctions du Conseil, d’une part, et de 1’ Auditorat, d’autre part
(article 44, § I, 2°).

« La Cour arréte les comptes des comptables de I'Etat et des provinces. Cette mission
est accomplie, dans chaque chambre, par un conseiller unique désigné, selon le cas,
par le premier président ou par le président. La Cour établit si ces comptables sont
quittes, en avance ou en débet» (article 8, alinéa 17 de la loi du 29 octobre 1846
relative a I’organisation de la Cour des comptes). Cet examen s’effectue d’initiative,
sans demande préalable (F. RIGAUX et J. VAN COMPERNOLLE, o. c., R.C.JB., 1991, p.
429, n°9).

Ces dispositions portent respectivement qu’« fajucune juridiction administrative ne
peut étre établie qu’en vertu d'une loi» et que « fnjul tribunal, nulle juridiction
contentieuse ne peut étre établi qu’en vertu d'une loi ».

Pour une analyse du pouveir des législateurs régionaux ou eommunautaires de créer
une juridiction administrative et !'appréciation de la Cour eonstitutionneile, v.
P. LEWALLE, ¢. ¢, 3° éd., 2008, pp. 404-415; X. DELGRANGE et N. LAGASSE, « La
création de juridictions administratives par les Communautés et les Régions », in La
protection juridictionnelle du citoyen face d 'administration, o. c., 2007, pp. 487-524.
Cette condition a permis de dénier toute nature juridictionnelle aux décisions des
commissions de réclamations et de recours sur la répétibilité d’allocations de
‘chémage, faute de base légale suffisante 4 I'institution de ees organes (Cass., 21
décembre 1956, Pas., 1957, 1, p. 466). De la sorte, la Cour parait admettre que le
iégislateur puisse habiliter le Roi 4 régler la matiére, et partant 4 instituer et 3 organiser
des juridictions {comp. Cass., 3 mai 1974, Pas., 1974, 1, p. 910). Or, le législateur ne
peut attribuer & "Exécutif des pouvoirs que la Constitution luj a formellement réservés
(F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2000,
pp. 775-776, n® 917 ; M. UYTIENDAELE, Frécis de droit constitutionnel belge.
Regards sur un systéme institutionne] paradoxal, 3° éd., Bruxelles, Bruylant, 2005
p- 539, n” 448). Cette solution, épinglée dans les conelusions précédant 1arrdt (W.J.
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européenne des droits de ’homme domne généralement une conception
matérielle de la « loi »™, ’exigence de légalité a sur ce point, et par
exception, la méme portée en droit conventionnel : la Cour considére en
effet qu’elle vise a « éviter que l'organisation du systeme judiciaire ne soit
laissée a la discrétion de UExécutif et de faire en sorte que cette matiére
soit régie par une loi du Parlement»’'. Peut encore étre rattaché a ces
éléments organiques, le caractére obligatoire de la saisine d’une juridiction,
qui indique que son intervention est requise aux fins d’épuiser un
différend”. Cette exigence ameéne la Cour de justice 4 dénier cette qualité
aux arbitres, leur implication étant facultative™ %,

Pour nécessaires qu’clles soient, ces exigences organiques ne sont toutefois

pas suffisantes.

La nature juridictionnelle d’une fonction ne saurait en effet se déduire

(GANSHOF VAN DER MEERSCH, 0. c., Pas., 1957, L, pp. 461-462), s’explique & notre sens
par I'impossibilité de contréler, & 1’époque, la constitutionnalité d’une telle loi
d’habilitation.

Sur cette question, v. not. J. VANDE LANOTTE et Y. HAECK, Handboek E.V.R.M. Deel
I. Algemene beginselen, Anvers, Intersentia, 2005, pp. 125-134, n™ 36-44 ; R. ERGEC,
0. c., 2006, pp. 161-162, n* 178-179 ; conel. Proc. gén., alors Av. gén., J. VELU préc.
Cass., 14 mai 1987, Pas., 1987, 1, pp. 1096-1097.

C.E.DHM., Coéme e.a. c. Belgique, 22 juin 2000, point 98 ; C.ED.H., Savine e.a. c.
Ttalie, 28 avril 2009, point 94. La Cour admet néanmoins une « délégation de potvoirs
dans des questions fouchant d I'organisation judiciaire [...] dans la mesure ou ceite
possibilité s inscrit dans le cadre du droit interne de I'Etat en question, y compris les
dispositions pertinenies de la Constitution ».

Elle participe, par 13, de I’idée qui fonde le critére fonetionnel de 1’autorité de chose
jugee (v. infra, n°® 10),

C.J.CE., aff. 102/82, Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH, 23 mars 1982,
points 11 et 12; CJ.C.E., aff. C-125/04, Denuit et Cordenier, 27 janvier 2005, points
13-15. La Cour précise néanmoins que les questions d’interprétation de droit
communautaire que souléve le litige soumis 4 arbitrage peuvent lui étre déférées par
les juridietions appelées & connaitre par la suite des recours dirigés contre cette
sentence ou de demandes tendant i Pexécution de celle-ci (CJ.C.E., Nordsee
Deutsche Hochseefischerei GmbH, o. c., point 14). Cette jurisprudence est sévérement
critiquée en doctrine (A. BARAV, in o. c., 2007, pp. 92-93). On observera i eet égard
que Yargument retenu par la Cour est éminemment réversible, le pouvoir des
juridictions étatiques étant tout aussi facultatif, dans la mesure ot les parties peuvent
précisément, en régle, recounir & Uarbitrage.

k!

n

I

™ La Cour européenne des droits de ’'Homme considére en revanehe que les garanties

du procés équitable s*appliquent & la procédure arbitrale (C.E.D.H. (dée.), Transado -
Transportes Fluviais do Sado ¢ Portugal, 16 décembre 2003; 5. vaN
DROOGHENBROECK, 0. ¢., 2006, p. 92, n° 142).
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exclusivement de la qualité de son autcur, dés lors que, comme souligné a
raison, des organes investis d’un pouvoir de juridiction accomplissent
parfois des actes étrangers a toute fonction juridictionnelle et qu’a 'inverse,
d’autres acteurs peuvent assumer ponctucllement une activité contenticuse,
méme si telle n’est pas leur fonction principale™ . Cette qualité¢ doit,
partant, se déterminer par référence a la nature, juridictionnelle ou
administrative, de 1’acre a prendre.

Certains ont proposé de définir I’acte juridictionnel cn considération des
formalités earactéristiques entourant la décision A intervenir. Ils relévent a
cet égard 1’obligation faite aux juridictions de statuer’’, au terme d’une
procédure d’instruction rigoureuse assurant la contradiction et la publicité
des débats, par une sentence motivée prononcée en audience publique. S’y
ajoutent les voies de recours ouvertes contre la décision rendue™.

Ces éléments permettent toutefois de ne départager qu’imparfaitement les
décisions administratives et contentieuses. Outre qu'un double degré de
juridiction n’est nullement requis de maniére générale”, 1’administration
active connait également des mécanismes de recours qui, lorsqu’ils sont
organisés, imposent en régle i I’organe saisi de se prononcer sur ’acte
déféré A sa censure™. De méme, la procédure d’instruction de recours

75 .
A. BARAV, in 0. ¢., 2007, sp. p. 81-82 ; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, o. ¢., Pas.,

1957, 1, sp. pp- 435-436.

Ce phénoméne de dédoublement fonctionnel a déja été relevé et illustré plus haut (v.
supra,n® 2},

L’article 5 du Code judiciatre dispose ainsi qu’« [i/l y a déni de justice lorsque le juge
refuse de juger sous quelque prétexte que ce soit, méme du silence, de I'obscurité ou
de l'insuffisance de la loi ».

R. CARRE DE MALBERG, Contribution d la théorie générale de 1'Etat, Paris, Sirey,
1920, p. 782. Sur eette question, v. également M.-J. CHIDIAC, 0. ¢., R.R.D., 1986, pp.
138-139 ; P. LEWALLE, 0. ¢., 3° éd., 2008, pp. 422-425, n® 308.

En particulier, les articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de I’'Homme
ne garantissent pas un tel droit, méme en matiére de droits et obligations a caractére
eivil (v. encore récemment : CE.D.H., Iordache c. Roumanie, 14 octobre 2008, point
40 ; C.E.D.H., Taxque! c. Belgique, 13 janvier 2009, point 83 ; C.E.D.H,, Iguall Coll
c. Espagne, 10 mars 2009, point 44 ; Cass., 17 décembre 2003, Pas., 2003, n® 655 ;
Cass., _10 octobre 2007, R.G, n® P.07.1362.F ; F. KRENC, « La protection contre la
répressiqn administrative au regard de la Convention européenne des droits de
I’'Homme », in La protection juridictionnelle du citoyen face d I'administration, o. c.,
2007, pp. 131-132,n° 28.

Sur D’obligation faite & une autorité de recours organisé de statuer et, plus
génécralement, le régime des recours administratifs, v, R, ANDERSEN en P. NIHOUL,
«Les principes généraux applicables aux recours administratifs interncs», in
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juridictionnels n’est pas toujours reglée avec précision®’, alors qu’est
minutieusement organisée la phase précédant I’adoption de certains actes
administratifs, notamment en matiére disciplinaire, environnementale ou
d’urbanisme. L’action administrative peut également devoir se plier a la
contradiction préalable, en application du principe général du respect des
droits de la défense ou du principe d’équitable procédure exprimé par
V’adage audi alteram partem™. Si Iarticle 149 de la Constitution astreint
toute juridiction A rencontrer I’ensemble des moyens développés devant
elle®, les actes administratifs individuels doivent désormais aussi étre
motivés en la forme, méme si I’étendue de cette obligation est moindre®.
Enfin, 4 défaut de texte, la publicité des audiences™ et du pronrmcéﬂ6 ne
s’impose pas de droit aux juridictions qui ne ressortissent pas au pouvoir
judiciaire, 3 moins que larticle 6, § 17 de la Convention européenne des

L’administration contestée. Les recours administratifs internes, Bruxelles, Bruylant,
2006, sp. pp. 12-13.
V. P. LEWALLE, 0. ¢., 3° &d., 2008, p. 423, n° 308.

Sur le champ d’applieation et la portée respectifs de ces deux principes, v. not
J. JAUMOTTE, o. ¢., 1999, pp. 650665, n™ 29.1-31.2 ; I. OFDEBEEK, « De hoorplicht »,
in 1. OPDEBEEK et M. VAN DAMME, Beginselen van behoorlijk bestuur, o. c., 2006, pp.
235-278, sp. pp. 237-238 et 242-255, n™ 308, 310 et 317-334; K. Man, «De
hoorplicht als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur », Jur. Falc., 2005, pp. 331-
375, sp. pp. 336-363.

P. LEWALLE, 0. ¢., 3° &d., 2008, p. 175, n° 179. Sur la portée de cette régle de forme et
I*étendue de 1’ obligation qu’elle instaure, v. not. B. MAES, De motiveringsverplichting
van de rechter, Anvers, Kluwer, 1990 et, pour une analyse plus conceptuelle,
1. VEROUGSTRAETE, « Het Hof van Cassatic en de motiveringsplicht », in Mélanges
offerts & Pierre Van Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 1061-1087.

Sur la portée de 1*obligation de motivation formelle, et spécialement la différence avec
I’obligation qui s’impose aux juridictions, v. not. X. DELGRANGE et B. LOMBAERT,
« La loi du 29 juillet 1991 relative 3 la motivation formelle des actes administratifs :
Questions d'actualité », in La motivation formelle des actes administratifs, Bruxelles,
La Charte, 2005, pp. 40-41 et 45-56, n™ 4345 et 51-61, sp. pp. 26-27 et 48, n™ 26 ct
54 ; 1. OppEBEEK en A. COGLSAET, Formele motivering van bestuurshandelingen,
Brugge, Die Keure, 1999, pp. 1-2 et 127-173, n® 1 et 158-217, sp. pp. 158-173, n°
198.

Cass., |7 octobre 1966, Pas., 1967, 1, p. 217 ; Cass,, 1" décembre 1977, Pas., 1978, 1,
p. 380 ; Cass., 15 juin 1979, Pas., 1979, 1, p. 1193 ; Cass., 20 juin 1979, Pas., 1979, 1,
p. 1215 ; Cass., 29 juin 1979, Pas,, 1979, 1, p. 1301 ; Cass., 20 septembre 1979, Pas.,
1980, I, p. 93 ; Cass., 10 avril 1986, Pas., 1986, L, p. 979.

V., outre les références de la note précédente : Cass., 18 janvier 1966, Pas., 1966, [,
p- 644 ; Cass., 22 septembre 1972, Pas., 1973, 1, p. 82; Cass., 5 janvier 1973, Pas.,
1973, 1, p. 442 ; Cass., 2 octobre 1980, Pas., 1981, I, p. 116 ; Cass,, 16 février 1995,
Pas., 1995, 1, p. 185. La Cour constitutionnelle s’est récemment ralliée 4 cette analyse
(C.C., n° 67/2009, 2 avril 2009, B.3.2).
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droits de "'Homme ne s’applique 4 I’action dont elles ont 4 connaitre® .
Il s’ensuit que certains aspects ne se vérifient pas pour toutes les

juridictions dont ils ne peuvent dés lors constituer des éléments nécessaires,
tandis que les autres formes relevées participent autant de 1’élaboration

d’actes indéniablement administratifs et ne sont, par suite, pas
déterminantes.

DYautres ont par conséquent cherché a circonscrire 1’acte juridictionnel par
son contenu, et voient la spécificité de la fonction contenticuse dans le
pouvoir de trancher, par une décision contraignante, des contestations
portées devant elle relatives A la conformité d’un comportement ou d’un
acte au droit objectif“. Cette question recouvre plusieurs dimensions.

L’activité juridictionnelle suppose tout d’abord I’existence préalable de

prétentions contraires & propos de la conformité d’une situation a

I’ordonnancement juridique positif®®, méme si la régle en cause n’est pas

toujours exprimée par les parties™. La nécessité d’un conflit conduit ainsi 4

8 Cette disposition ouvre en effet & « ft]oute personne fle] droit & ce que sa cause soit
entendue {..] publiquement [..] par un tribunal {.] qui décidera, soit des
conlestations sur ses droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de
loute accusation en matiére pénale dirigée contre elles ». Sur le champ d’application
matériel du droit @ un procés équitable, v. not. B. DESMET, J. LATHOUWERS et
K. RIMANQUE, o.c., 2004, pp. 386-423, n® 11-87 ; F. SUDRE, o. c., 2008, pp. 353-370,
n” 204-209 et, en matiére de répression administrative, T. BoMBOIs et ). DECM, « La
définition de la sanction administrative », in Les sanctions administratives, Bruxelles,
Bruylant, 2007, pp. 101-134, n* 90-135.

88 W.J, GANSHOF VAN DER MEERSCH, 0. c., Pas., 1957, 1, sp. pp. 435-436. V. également
M.-J. CHIDIAC, 0. ¢, RR.D., 1986, pp. 138-139 ; A. MEEUS, « La fonction de juger »,
RAB.D.C., 1982, pp. 199-200. Dans le méme sens, la Cour de justice souligne que
’activilé contenticuse implique de trancher un litige sur la base du droit applicable
(sur la portée de cette exigence, parfois malaisée a cemner, v. A. BaRaV, in 0. ¢, 2007,
pp. 96-110). La Cour européenne des droits de I’homme s’attache de méme & vérifier
que l'organisme en cause est bien chargé d’examiner si les prétentions en présence
sont conformes ou non & la légalité ct est ainsi investi du pouvoir de dire le droit (J,
YELU, in 0. ¢., 1983, p. 1301, n° 7, a).

¥ ce qui englobe tout A la fois le contenticux subjectif, tendant 4 la sauvegarde de droits
individuels, et le contentieux objectif, impliquant un contrdle abstrait de légalité.

90

Ainsi lorsque le juge éléve d’office un moyen d’ordre public (W.J. GANSHOF VAN DER
MEERSCH, o. c., Pas., 1957, 1, p. 437) ou encore, comme il en a le pouvoir a la
condition de respecter les droits de la défense, supplée de sa propre initiative dcs
moyens de droit déduits des faits réguliérement soumis 4 son appréciation, sans
cependant modifier I’objet de la demande ni soulever de coniestation dont les partics
ont exclu I’existence (Cass., 14 avril 2005, Pas., 2005, n® 225 ; Cass., 29 mai 2009,
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acarter les recours gracieux’', faute d’intéréts c?nuaires et de Pluralfté'de
parties litigantes. L’analyse proposée i.l:[l}‘)lllql:le eg:';llem_e_nt géle 1,1.1ferdlctlorn
de principe fait au juge de s’emparer djm1t1at1ve d un ;gtlge , déja e)’tpo_see
plus haut et qui connait du reste certaines exceptions . Le mode _d ac.tlon
décrit ne se distingue cependant aycunement, par sa na_tur_e, de s;tuatlopaf.
dans lesquelles, notamment dans le cadre d’actes perrm’ss;t}, une autorité
administrative est saisie d’une demande lui imposant d’arbitrer entre des
intéréts tiers divergents.

Un troisiéme aspect refléte la conception, liée au principe de la‘ séparatlol}
des pouvoirs, que ’intervention d’une juridictgox} tend essex,mellerm‘en.t a
I’application de régles de droit et est,‘é la dlfference de .l appréciation
portée par un organe Jd’administration active, exclusive de toute
considération d’opportunitéw‘. Comme en attestent notamment les vives

J.T., 2009, p. 552 et note J.-F. VAN DROOGHENBROECK, « ILes faifs tirés du do;sler...
dans l¢ respect effectif du contradictoire » ; sur cette questlgn, v egaleme_nt' J.-F. ;’Al’:l
DROGGHENBROECK, « Le juge, les parties, le fait et le dr(o):t », in Actualités en drott
Jjudiciaire, C.U.P., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 157-227, n* 14-100).

A. BARAV, in 0. c., 2007, pp. 106-110; W.J. GANSHOF VAN D_]?R,MEERSCH, 0. Cy {’c_zs.,
1957, 1, sp. pp. 434, note 2 ¢t 439, note 9. Dans la mat.lér_e déja e’voquée de la de_msmln
du Conseil de la concurrence sur une demande d’admissibilité d une conccntrat}on, a
Cour de cassation a cependant estimé que si «la procédure de c_or,m—oie de
concentration est une procédure d'autorisation administrafive de m:.!{ure différente :;es
procédures en matiére de pratiques restrictives ou en toules maticres app.osanl des
parties se prétendant titulaires d’un droit subj"ectyf », elle peglr.lt neanmlc:)’lgz‘ « e‘;:‘—t:
comprise comme un litige au sens ot I'entend I‘amc{{: 73, §'I : de la L LP();E,' ee
lors que « fiJe législateur a voulu qu ‘en matiére d interprétation ‘de Ia n
subsiste aucune zone d 'ombre et que toute discussion _?ouv?nt ngitre d propos de cetztg
interprétation puisse d'emblée étre soumise d | ’appre.ciauon de la Cour » (Calss._,
janvier 2008, Pas., 2008, n° 44, précité, nous so_uhgnons). Da..ns ses conc 'usmns
précédant cet arrét, le ministére  public avangait, 3 la lum'lérc de dlffgrente’:s
considérations, « gu’en statuant sur une demande de concentr:am?n, le_ Conseil .de- a
concurrence est appelé, filt-il astreint 4 des délais de rigu.e:{r, a rlfe!erl:mnjer les limites
de U'exercice d'un droit ou d’'une liberté, d savoir le d_rox_t d !_a !.rb_ertle d enrreprendr;e
de tout citoyen » et « [cle faisani,...] assume une mission jurxdtctwrfnelle » (cﬂonc .
conf. Av. gén. P. DE KOSTER, Pas., 2008, pp. 1_83-184, n™ 44-52), mais ne parail pas
avoir emporté la conviction de la Cour sur ce point. _ ,
Mais non d’exercer d’office son examen sur certaines questions, une fois qu'une
demande lui a été soumise.

V. supra, n° 7. _

La Cour de cassation a ainsi indiqué que 1a notion de {ribunal au sens dc{ ljartlcle 6, §
1* de la Convention européenne des droits de "'Homme, « se caractérise au sens
maieriel pas son réle juridictionnel, celui de trancher sur la_base de normes :f’e droit
of a Vissue d'une procédure organisée les questions relevant de sa compétence »
(Cass., 12 mars 1992, Pas., 1992, 1, n® 365, nous soulignons). Appelée & se prononcet
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controverses quant & I’étendue exacte d’un office de pleine juridiction®, la
question est cependant bien plus délicate qu’il n’y parait, la frontiére entre
la légalitt et IPopportunité s’estompant du reste au fil de
Papprofondissement croissant du contrdle juridictionnel. Outre qu’une
juridiction peut bénéficier d’une certaine marge d’appréciation irréductible
a une mise cn ceuvre de normes au contenu prédéfini®®, 1’administration

sur la nature de la mission exercée par le juge de paix saisi d’une demande
d’expropriation dans le cadre de Ia loi du 26 juillet 1962 relative & la procédure
d’extréme urgence en matiére d’expropriation pour cause d*utilité publique, elle reléve
de méme que celle-ci « consiste {...] & vérifier la légalité de la mesure requise » et, en
conjonction avec d’autres elements, en déduit que « fe juge de paix constitue bien un
tribunal au sens de la Convention » (Cass., 23 avril 198, Pas., 1981, 1, p- 947). V.
également W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, o. c., Pas., 1957, I, p- 437 ; A. HENKES,
o. ¢, Pas., 2001, p. 58,0° 9 ; J. VELU, in 0. ¢., 1983, p. 1301, 0° 7, a.

V., parmi nombre d’autres : S. BOULLART, « De cnc volle rechtsmacht is de andere
niet ; over volle en minder vollc rechtsmacht », C.D.P.K., 2007, numéro spécial, pp.
246-273 ; du méme auteur, « De omvang van de beoordelingsbevoegdheid van de
rechter met volle rechtsmacht », note sous Bruxelles, 25 mai 2005, R.A.B.G., 2007, pP-
311-320 ; P. BOUCQUEY et P.-O. DE BROUX, in 0. c., 2007, pp. 264-277, 284-285, 290-
294 ot 298-303, n™ 65-73, 80, 88-92 et 96-100; G. DE FOESTRAETS, « Examen de
Jurisprudence : aspects procéduraux des recours objectifs de pleine juridiction devant
la cour d’appel de Bruxcllcs », R.D.C., 2009, sp. pp. 456457, n® 22-29; A. LusT et S.
Lust, «Hct grondrecht op een rechter met vollc rechtsmacht en de
stedenbouwkundige herstelvordering », in Strafrecht als roeping. Liber amicorum
Lieven Dupont, Louvain, Universitaire pers Leuven, 2005, pp. 869-904 ; X. TaTON,
« Les recours objectifs de pleine juridiction et les pouvoirs limités du juge judiciaire »,
R.D.C, 2005, pp. 799-809; S.- vAN DROOGHENBROECK, « De vraics sanctions
adminisiratives ou des sanctions pénales camouflées ? Réflexions 2 propose de la
Jjurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 1'Homme », Rev. dr. Lidge,
2005, pp. 474-479.

La Cour de cassation a ainsi décidé que la déclaration de faillite d’office s’analyse en
un acte juridictionnel, bien qu'elle « 5 ‘apparente aussi d ['exercice par le juge d’un
véritable pouvoir de police économique, dans la mesure og, notamment, la décision de
déclaration de faillite d'office peut s'inspirer de considérations déduites de
conjonctures, voire d oppoeriunités économiques » (Cass., 17 novembre 1988, Pas.,
1989, 1, n® 160, précité, nous soulignons). V. également P. BOUCQUEY, o. ¢, R.B.D.C.,
1997, p. 149, note 31 ; A. MEEUS, 0. c., R.B.D.C., 1982, p. 203 ; F. RIGAUX et ], vaN
COMPERNOLLE, 6. c., R.CJRB., 1991, p. 425, n° 5. L*idée a par ailleurs été avancée, 4
propos du contrdle juridictionne] exercé sur les décisions de la Commission bancaire,
financiére et des assurances ¢n matiére d’offres publiques dacquisition, que, bien que
le droit conventionnel ne 1'impose pas, le principe de la séparation des pouvoirs
n’interdit pas au législateur d’investir une juridiction d’un pouvoir de statuer en
opportunité (P.-A. FORIERS, S. HIRSCH, V. MARQUETTE et R. JAFFERALL Les offres
publigues d'acquisition, Dossiers du J.T., Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 294-305, n™
318-321). Tel est du reste déji lc cas par cxemple de la Cour constitutionnelie qui,
dans I'exercice du pouvoir que lui reconnait I'article 8, alinéa 2 de sa loi spéciale
organique du 6 janvier 1989 dc limiter I'effet rétroactif de ses arréts d’annulation,
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active, tenue de se conformer aux régles de droit positigg, doit épalement
appliquer celles-ci lorsqu’elle accomplit un acte juridique”™.

Enfin, la décision contentieuse tend 4 dégager une solution qui lie®®, 4 tout
le moins®, les parties a la cause. Cette exigence permet certes d’exclure les
actes dénués de toute force contraignante'™, mais ne la distingue pas de
’essentiel des actes administratifs.

Pas davantage que les aspects organiques ou formels, les éléments matériels
ne s'avérent dés lors 34 eux seuls décisifs pour reconnaitre un acte
juridictionnel.

Enfin, une valeur particuliére s’attache certes aux décisions contentieuses,
seules susceptibles d’étre revétues, en I’absence ou a ’expiration de(s)
voies de recours, d’une présomption irréfragable d’exactitude qui leur
procure une force contraignante et une irréversibilité'®, en tout cas inter
partes’™. Seule une juridiction peut dés lors vider définitivement un litige

dispose d’un « pouvoir souverain » dont elle s’acquitte « au terme d'un jugement
rendu en opportunité » (M.-F. RiGaux et B. ReENAULD, v° Cour constitutionnelle,
R.P.D.B, compl. T. X, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 114, n°® 300).

En ce sens ¢galement : M.-J. CHIDIAC, o. .c., R.R.D., 1986, p. 140 ; P. LEWALLE, o. c.,
3% &d., 2008, p. 421, n° 307.

Par 13, la question entretient des rapports avec le critére de [autorité de la chose jugée,
cxaminé ci-aprés.

Certaines décisions pcuvent ccpendant avoir des effets 4 1’égard de tiers 4 la
procédure, en raison de "autorité absolue qui s'y attache. Sur cette question, v. la
contribution de M. NIHOUL dans le présent ouvrage.

La Cour de cassation a dénié sur cette base toute nature juridictionnelle a la
délibération du conseil de ’Ordre des avocats qui n’a qu’une portée consullative
(Cass., 12 mars 1992, Pas., 1992, 1, n°® 365 ; v. également P. LEWALLE, o. c., 3° &d,,
2008, p. 22, n® 308, notc 1745). La Cour de justice a toutefois reconnu une qualité
contenticuse 4 des organes qui, comme les Conseil d’Etat néerlandais et italien,
donnaicnt des avis non contraignants & I'Exécutif, auquel la décision revenait en
demier ressort, ay motif quc ces avis préalables Ctaient cn pratique toujours suivis
(CJ.CE, aff. C-69/96 & C-79/96, Nederlandse Spoorwegen, 27 novembre 1973,
36/73, sol. impl. ; C.J.C.E., Garofalo e.a., 16 octobre 1997, point 24).

La Cour de cassation a ainsi jugé que les décisions des juridictions administratives
puisaient une autorité dc chose jugée dans un principe général de droit administratif
(Cass., 21 juin 2004, Pas., 2004, n° 343).

Sur Ia notion d’autorité de ehose jugée ct ses critdres, v. not. G. CLOSSET-MARCHAL,
« L’autorité de la chose jugée, le principe dispositif et le principe du contradictoire »,
note sous Cass., 8 octobre 2001, R.CJ.B., 2002, pp. 236-254; J. LAENENS,
K. BROECKX en D. SCHEERS, Handboek gerechtelijk recht, 2° éd., Antwerpen-Oxford,
Interscntia, 2008, pp. 152-153, n™ 262-265; D. LAGASSE, « L’absence de toute
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opposant les parties contendantes. La doctrine n’a pas manqué d’insister sur
ce trait spécifique, et d’aucuns n’ont pas hésité a ériger cet élément en
critére exclusif de la fonction juridictionnelle'®,

Cette condition elle-méme n’échappe cependant pas 2 la relativité : si cette
force particuliére est effectivement déniée 4 tout acte administratif,
certaines  décisions incontestablement juridictionnelles, telles les
ordonnances rendues au provisoire'® ou la plupart'® des arréts de la Cour
de cassation'®, n’en sont pas moins dépourvues. Effet rarement exprimé
dans la législation organique, ce critére n’a par ailleurs qu’un intérét réduit
dans la qualification d’une fonction qu’impose le silence des textes'?.

Méme en veillant 2 ne pas trop systématiser'®, un constat nous parait
s’imposer au terme de ces quelques développements. L’exercice d’une
fonction juridictionnelle suppose assurément la réunion de certaines
exigences tenant au contenu de l’acte accompli, lequel doit tendre a
mesurer, par voie contraignante, ’admissibilité de prétentions contraires au
regard, sinon exclusivement du moins essentiellement, de

autorité de chose jugée d’un arrét de rejet du Conseil d’Etat devant les cours et
tribunaux ou de la suprématie du principe de la Iégalité administrative sur le principe
de la sécurité juridique », note sous Cass., 9 janvier 1997, R.C.J.B., 2000, sp. pp. 271-
279, 0™ 5-13 ; F. RIGAUX, « Autorités de la chose jugée », J.T., 2007, pp. 318-319 ; P.
TAELMAN, Het gezag van het rechierlijk gewijsde : een begrippenstudie, Diegem,
Kluwer, 2001 ; J. vaN COMPERNOLLE, « Considérations sur la nature et I’&tendue de
Pautorité de la chose jugée en matidre civile », note sous Cass., 10 septembre 1981,
R.CJB., 1982, pp. 241-272.

J. DEMBOUR, Les actes de la tutelle administrative en droit belge, Bruxelles, Larcier,
1955, pp. 3643 ; G. JEZE, « L’acte juridictionnel et la classification des recours
eontentieux », R.D.P,, 1909, p. 667.

J. ENGLEBERT, « Le référé judiciaire : principes et questions de procédure », in Le
référé judiciaire, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 2003, pp. 25-26, n° 27; P,
TAELMAN, o. c., 2001, pp. 402431, n™ 515-541.

A moins d’une seconde eassation sur un méme point de droit (art. 1120 C. jud.), d’une
décision concernant un conflit d’attributions (article 33, alinéa 3 des lois sur le Conseil
d’Etat, eoordonnées le 12 janvier 1973) ou d’une substitution de motifs.

G. CLOSSET-MARCHAL, J.-F. vAN DROOGHENBROECK, S. UHLIG el A. DECROES, « Droit
judiciaire privé. Les voies de recours. Examen de jurisprudenee (1993-2005) (suite) »,
R.CJB., 2006, p. 465, n° 436 ; F. RIGAUX, La nature du contréle de la Cour de
cassation, Bruxelles, Bruylant, 1966, pp. 106-107, n° 72.

P. LEWALLE, o. ., 3° &d,, 2008, p. 417, n°® 305 ; v, également M.-J. CHIDIAC, o. c.,
RR.D., 1986, p. 141, in fine; F. RIGAUX et ). VAN COMPERNOLLE, o. ¢., R.C.J.R.,
1991, p. 425,n° 5.

Comme y invitait en la matiérc W.). GANSHOF VAN DER MEERSCH, o. c., Pas., 1957, 1,
p. 440.
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I'ordonnancement juridique existant. Une décision contententieuse ne peut
de méme &tre rendue que dans le respect de certaines formalités. Ces
éléments ne sont cependant pas 1’apanage de D'activité juridictionnelle,
I’administration active étant tout autant tenue de se conformer aux
dispositions légales et réglementaires, voire 4 certaines des formes relevées,
dans le cadre son action. Ne pouvant prétendre 4 aucun monopole sur ces
plans, 'acte juridctionnel n’acquiére en réalité sa spécificité que par
I’indépendance et I’impartialité assurées, dans ce cadre, 4 son auteur.

La détermination de la nature, administrative ou contenticuse, d’une
fonction non expressément qualifiée impose dés lors la vérification'® de
ces trois ordres de considérations combinés, dont suivra la quatriéme. Ces
éléments constitueront autant d’indices de la volonté du législateur, qui doit
en demier ressort guider 1’opération. Il s’ensuit également qu’a défaut
d’indications précises, I’ceuvre du législateur ne pourra &tre censurée en
raison de ’'incompatibilité de 1a mission confiée 4 un organe avec le statut
ou les formes qui I’entourent''®. Tout autre est bien entendu le point de
savoir si la norme en cause rencontre de la sorte les exigences des articles
144 et 145 de la Constitution ou de la protection juridictionnelle qui se
déduit du droit & un procés équilable, mais ces questions ne sauraient

influer sur 1’appréciation de la nature de Pactivité en question'''.

Une fois ¢€tablie la qualité juridictionnelle d’une fonction, 1'organe qui
I’exerce est, dans la sphére de ces attributions, habilité a4 refuser
d’appliquer, malgré la formulation plus étroite de ’article 159 de la Charte

W ce qui requiert 4 tout le moins que les textes qui la régissent ne comportent pas de

dispositions inconciliables avec les exigences d’une fonction contentieuse, notamment
sur le plan des formalités et des facteurs organiques d’indépendance et d’impartialité.

Puisque, par définition, ceux-ci détermineront la nature de la fonction exercée. Il
n’apparait dés lors pas possible de reprocher au législateur d’avoir négligé d’assortir
des garanties requises une mission 4 laquelle il n’a pas explicitement ou impliciternent
conféré une dimension contentieuse, 1’absence de telles garanties ne pouvant qne
disqualifier cette fonction en une activité de nature administrative. Avant de conclure a
I'incompatibilité de leur organisation avec la fonction juridictionnelle, la Cour
constitutionnelie, alors d’arbitrage, avaient bien pris le soin de relever que les organes
en cause devaient &ire considérées comme des juridictions {C.A., n® 67/98, 10 juin
1998, B.2.2 ; C.A., n° 200/2004, 15 décembre 2004, B.3).

Encore que la Cour de justice ait pu estimer, non sans critiques (A. BARAV, in o. c.,
2007, p. 91) qu'« en l'absence pratique d'une voie de recours effective devant les
Juridictions ordinaires, [ ... un organisme] dont les décisions, acquises d la suite d 'une
procédure contentieuse, sont en fait reconnues comme définitives, doit éire considérée
comme une juridiction » (C.J.C.E., aff. 246/80, Broekmeulen, 6 octobre 1981, point
17, nous soulignons).
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fondamentale, en principe toute disposition contraire 4 une rigle
supérieure''%,

II. L’AUTORITE ADMINISTRATIVE ET LE CONTROLE DE LEGALITE
INCIDENT

Le rapport au contréle de légalité incident des organes publics qui ne
ressortissent pas au pouvoir législatif ct ne sont pas investis d’une fonction
juridictionnellc cst plus délicat et débattu.

La question présente bien entendu une importance pratique considérable,
puisqu’il s’agit de détermincr si une autorité administrative peut, voire doit,
méme en I’absence de censure juridictionnelle préalable, exciper de sa
propre initiative de I'illégalité d’actes administratifs antéricurs, qu'elle en
soit ou non I’auteur, qui s’imposent 4 elle dans I’exercice de ses missions.

Le collége communal saisi d’'une demande de permis d’urbanisme est-il
ainsi en droit d’écarter, dans I’appréciation du projct qui lui est soumis, le
plan d’aménagement local qu’il estimerait entaché d’illégalité ? Le conseil
provincial cst-il fondé 4 adopter un réglement sans tenir compte d’un arrété
royal, régional ou communautaire  son sens illégal ? Une autorité peut-elle
agir ou prendre des mesures & I’encontre d’une situation qu’elle a elle-
méme autorisée, flit-ce en violation de régles supérieures ?

La mati¢re revét une dimension particuliére pour les autorités de tutelle et
de recours administratifs, dés lors qu’elles sont expressément investies d*un
contrdle, bien que limité, de la légalité des actes déférés a leur censure. Les

priver de la possibilité de vérifier incidemment la validité des dispositions -

qu’elles sont chargées de faire appliquer réduirait sensiblement 1'intérét de
leur mission'".

112 as T . . g s
Sur I’étendue du champ d"application matérie! du contrdle de légalité incident, voy. la

contribution de F.-X. BARCENA dans cet ouvrage,

V. en ce sens, & propos des voies de recours administratives : J. THEUMIS, « De
« exceptie van onwettigheid » (artikel 159 G.W.): meer vragen dan antwoorden »,
R.W.,2007-2008, p. 1270, n° 13.

Dans un méme ordre d'idées, un requérant a répliqué 4 I"exception d’irrecevabilité
omisso medio déduite d’un défaut d*épuisement des recours administratifs, que le grief
tant pris de I'illégalité du fondement réglementaire de la décision, I’autorité statuant
sur recours n’avait pas le pouvoir de constater celle-ci sauf 3 déclarer I’acte inexistant
en sorte que l'exercice des voies de recours était inutile : « dat verzoekers vooris

argumenteren dal er twee hypotheses bestaan betreffende de onwettigheden van de
bestreden beslissingen :
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Aprés avoir exposé, dans une perspective critique, les fondements de Ia
position traditionnelle (A), la présente contribution s’attellera 3 développer
les raisons nous paraissaat commander |’ouverture du contrdle de 1égalité a
I’administration active (B) puis d’en définir la portée, les limites ainsi que
les conséquences qui s’y attachent pour 1’autorité (C).

A. LE REFUS TRADITIONNEL DU CONTROLE DE LEGALITE PAR
L’ ADMINISTRATION

E 13. La jurisprudence dominante, suivie par une doctrine majoritaire''*, réserve

- ofwel zijn de onwettigheden van zulke aard dat de bestreden beslissingen zonder
meer als onbestaande gehouden moeten worden door verzoekers en de
provinciegouverneur, zodat een administratief beroep tegen de bestreden
beslissingen onnodig of overbodig is

- ofwel zijn de onwettigheden niet van zulke aard, dat de bestreden beslissingen
zonder meer als onbestaande gehouden moeten worden, zodat de
provinciegouverneur een beslissing moet nemen die abstractie maakt van die
onwettigheden, een beslissing die zelf aangetust zou zijn door een onwettigheid,
aangezien een orgaan van hef actief bestuur geen weltigheidscontrole kan
uitvoeren doch enkel de algemene, provinciale en plaatselijke besluiten en
verordeningen toepassen, zolang zij niet zijn opgeheven of vernietigd ».

Le Conseil d’Etat a néanmoins fait droit a l'exception d’irrecevabilité (C.E.,

Cymerman e.a., n® 159.051, 22 mai 2006, sp. 3.1.2.3).

A. ALEN, Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht. De grondslagen van de

rechterlijke wettigheidscontrole, Anvers, Kluwer Rechtswetenschappen, 1984, pp. 40-

41, 841-842 et 847-849, n™ 29, 448 et 450; A. ALEN ¢t J. THEUNIS, « Praktische

vragen over de "exceplie” van onwettigheid in artikel 159 van de Grondwet », Themis,

2008-2009, n° 54, p. 6, n™ 6-7 ; T. BOMBOIS, « L’administration, “juge” de la légalité

communautaire. Réflexions autour des arréts Fratelli Costanzo et Abna de la Cour de

Justice de Luxembourg », J.T., 2009, p. 169, n° 2 ; C. DESMECHT, « L’article 159 de la

Constitution : un article qui vous veut du bien», note sous C. trav. Bruxelles, 20

janvier 2005, R.G.D.C., 2006, p. 290, n™ 15-16 ; A. GLABEKE, « Ariikel 159 van de

Grondwet en de onbestaande bestuurshandeling », note sous Dép. Perm. FL. Occe,, 2

juillet 2003, T.R.0.S., 2005, pp. 62-63 ; P. GOFFAUX, Dictionnaire élémentaire de

droit administratif, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 228-230 ; P. LEWALLE, o. c., 3° éd,,

2008, p. 354, n® 285, sp. note 1453 ; J.-P. MAGREMANNE et F. VAN DE GEJUCHTE, o.

c., 2004, pp. 89, 221, 223-224 et 225-226, n™ 99, 235, 239 et 245; D. RENDERS,

«L’autorité administrative doit-elle d’office refuser d’appliquer une loi

inconstitutionnelle ? », note sous Cass., 21 déceinbre 2007, J.T., 2008, p. 556, n° 5 ; J.

THEUNIS, « Kan een administratieve overheid op grond van artikel 159 van de

Grondwet een onwettige bestuurshandeling buiten toepassing laten 7 », note sous C.E.,

Artois e.a., n® 65.974, 22 avrl 1997, AT, 1997-1998, pp. 532-534; du méme

auteur, o. c., R.W,, 2007-2008, pp. 1270-1271, n™ 14-15. Comp. §. LUST, o. c., 2000,

pp. 124-125, n® 61, sp. note 426.
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le contrdle de légalité indicent au seul juge'', et dénie en principe ce
pouvoir 4 I'administration''®. Selon une formule consacrée, 1’autorité est en
régle tenue d’appliquer un reéglement ou un acte individuel, fit-il illégal,
tant que celui-ci n’a pas été abrogé, rapporté ou mis a néant''"”. Lorsque
I’autorité en cause est ’auteur de la norme illégale, cette obligation se
confond en réalité, du moins devant le Conseil d’Etat''®, avec le principe
général expriiné par I’adage patere legem quam ipse fecisti.

Plusieurs décisions rejettent en conséquence le moyen qui reproche
directement a [Dautorité d’avoir appliqué un acte qui n’est pas

manifestement illégal''®. A 1’inverse, il ne peut étre fait grief 4 1’administré

Hs
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V. les références citées supra, en notes 10, 15, 19 et 20.

V. CE.,, Ville de Malines, n® 3.077, 18 janvier 1954 ; C.E., Artois e.a., n° 65.974, 22
avril 1997, précité ; C.E., nv. HTCTC, n® 71.040, 22 janvier 1998, 1.3.2 ; C.E., Artois
e.d., n° 76.009, 30 septembre 1998 ; C.E., Mortier, n°® 120.799, 23 juin 2003, 3.3.3 ;
C.E., commune de Braine-le-Chéteau e.a, n® 138.732, 21 décembre 2004 ; C.E., De
Vreese et Sivagier, n™ 138.974 et 138.975, 10 janvier 2005 ; C.E., Dethier ea. , o°
149.576, 28 septembre 2005 ; C.E., Le Couter e.a., n° 184.941, 30 juin 2008, 3,2.3.
Dans un méme ordre d’idées, la Cour de cassation a dé&jd considéré qu’e il
n’appartient pas d l'inspecteur urbaniste de retirer d'office, sans intervention du
Jjuge, une autorisation octroyée illégalement » (Cass., 13 septembre 2005, Pas., 2005,
n° 422).

C.E,, Ville de Lokeren, n™ 25.327 & 25330, 14 mai 1985 ; C.E., commune de Riemst,
n® 29.560, 15 mars 1988, 3.2.2 ; C.E., Mortier, n® 120,799, 23 juin 2003, 4.1.2.1.

La Cour de cassation considére en effet que cet adage n’exprime pas un prineipe
général de droit, sa méconnaissance ne pouvant partant donner ouverture 4 cassation
(Cass., 25 février 1991, Pas., 1991, 1, n® 344).

C.E., De Grand Ry et Beeckmans, n°® 105.038, 22 mars 2002 (« dal hoe dan ook in de
onderhavige zaak er geen reden toe lifkt om het de verwerende partij euvel te duiden
dat zij niet expliciet op de argumentatie van verzoekers is ingegaan, waar immers die
argumentatie er op neer kwam dat zij toepassing diende te maken van het artikel 159
van de Grondwet en genoemd artikel zich niet fot het actief bestuur richt, maar fot de
met eigenlijke rechtspraak belaste organen»); C.E., Beckers, n® 145.834, 13 juin
2005, 2.1.3 (« dat voorts zijn beroep op artikel 159 van de Grondwet niet opgaat ; dat
immers die grondwettelijke bepaling alleen slaat op de jurisdictionele organen die
alleen bevoegd zifn om besluiten en verordeningen van de uitvoerende macht buiten
toepassing te laten ; dat de commissie van beroep geen rechtscollege is doch een
adviesorgaan van De Post, zodal zij niet bevoegd is om reglementen door De Post
uitgevaardigd buiten loepassing te laten en derhalve ook niet om te onderzoeken of die
regels wel op een regeimatige wijze tot stand zijn gekomen»); C.E., v.z.w. Onze-
Lieve-Vrouwziekenhuis Aaist, n° 146.121, 16 juin 2005, 2.1.2; C.E., v.z.w. Heilig-
Hart Ziekenhuis Roeselare, n° 146.122, 16 juin 2005, 2.1.2 ; CE, v.z.w. Algemeen
Ziekenhuis Sint-Lucas Gent, n® 146.123, 16 juin 2005, 2.1.2 ; C.E., v.z.w. Imelda, n°
146.124, 16 juin 2005, 2.1.2 ; CE., Wittouck et Rolin Jacquemyns, n° 175.141, 28
septembre 2007, 2.1.2.5; C.E., Ullens de Schooten, n° 175.142, 28 septembre 2007,
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d’avoir attendu le recours juridictionnel pour soulever I'iilégalité de 1’acte
sur lequel se fonde ’autorité administrative, quand bien méme celle-ci
I’avait entendu'%,

Cette position est fondée sur différents ordres de considérations examinés
ci-dessous.

En premier lieu, fes tenants de 1’analyse classique rappellent, dans une
approche exégétique, que le texte de la disposition constitutionnelle ne vise
aucun organe de 1’administration active'?'. Par suite, de telles autorités ne
pourraient excrcer un controle général de légalité, faute de base légale,
leurs pouvoirs étant d’attribution .

. D’autres invoquent I'intention du Constituant et soulignent ainsi, de

maniére plus déterminante, que le Congrés national n’a pas retenu un
amendement tendant i étendre le eontrble de légalité aux comnseils
communaux et provinciaux, souhaitant apparemment éviter une confusion
des pouvoirs'. Lors de la séance du 9 janvier 1831, le membre VAN
MEENEN avait effectivement proposé d’insérer dans la disposition appelée
a devenir I'article 159 Dincise «et par les conseils provinciaux et
communawux » dans leurs fonctions d’exécution. D’autres ont cependant
opposé qu’« il ne faut pas attribuer @ une administration un droit qui ne
doit pas lui appartenir » et qu’« il est bien dangereux de laisser 4 chaque
administration communale le soin d’examiner la légalité des arrétés », ala
suite de quoi ’examen de la proposition fut en définitive ajourné’®. Le

3.2.2.5; CE, Vervliet, n® 182.591, 29 avril 2008, 2.3.2.1.

C.E., Waeterschoot, n® 132.233, 10 juin 2004, 2.2.5 ; C.E., Baelden, n° 132.234, 10
juin 2004, 22,5 ; C.E., Fan Overbeke, n® 132,235, 10 juin 2004, 2.2.5,

C.E., n.v, Meubelcentrale Heylen, n° 25.858, 14 novembre 1985, 3.2.1; CE., De
Vreese et Stragier, n™ 138974 et 138.975, 10 janvier 2005 ; C.E., Vervlies, n°
182.591, 29 avril 2008, 2.3.2.1 (« Overwegende dat artikel 159 (vroeger : artikel 107)
van de grondwet bepaalt dat “de hoven en rechtbanken (...} de algemene, provinciale
en plaatselijke besluiten en verordeningen alleen toe(passen) in zoverre zij met de
wetlen overeenstemmen” ; dat de in dat grondwetsartikel gestelde regel, zoals onder
meer il de duidelijke en ondubbelzinnige formulering ervan blijkt, enkel geldt voor de
met rechispraak belaste organen en niet voor het actief bestuur »).

T. BoMBoIs, 0. ¢, J.T, 2009, p. 169, n° 2, spec. note 7 ; . RENDERS, 0. c., J.T., 2008,
p. 556, n° 5.

A. ALEN, 0. c., 1984, pp. 841-842, n® 448 et les références citées ; T. BOMBOIS, 0. c.,
J.T.,2009,p. 169,0° 2.

E. HUYTTENS, Discussions du Congrés national de Belgique (1830-1831), Bruxelles,
Soeiété typographique belge, 1844, vol. II, pp. 68-69.
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Constituant n’y est ccpendant jamais revenu,

Cette analyse renvoie également 3 une conception de 1’organisation des
pouvoirs dans laquelle la fonction exécutive oceupe ume position
subordonnée, tenue 3 une application stricte des régles existantes sans
pouvoir se pencher sur leur conformité 4 des normes supérieures, mission
propre aux juridictions.

D’aucuns évoquent encore, en se référant i I’absence de garanties
d’indépendance et d’impartialité, la crainte d’une application sélective de
I’exception d’illégalitt aux mains de ’administration, voire dun

détournement de ce pouvoir'>.

Le Conseil d’Etat n’a d’ailleurs pas hésité a fonder 1’approche classique sur
fes exigences dc I’Ftat de droit et la protection contre 1’arbitraire
administratif, en opposant 3 la partie adverse qui faisait valoir qu’il importe
peu que I’antorité administrative puisse ou non éearter un acte illégal dans
la mesure on le juge appelé a statuer ultérieurement le doit, « dat artikel
159 van de Grondwet is uitgedacht als een bescherming van de burger
tegen de administratieve overheid ; dat artikel 159 de burger in staat stelt
om tegen de administratieve overheid de  onwettigheid van haar
beslissingen te doen gelden ; dat dit ons rechisbestel tot een rechtsstaat
maakt ; dat met de stelling die de verwerende partif voorstaat, artikel 159
de administratieve overheid in staat stelt om de onwettigheid van haar
beslissingen tegen de burger te-doen gelden ; dat dit helemaal niet eigen is
aan de door artikel 159 beschermde rechtsstaat ; dat de handhaving van de
wet — of wat er voor moet doorgaan — tegen de burger integendeel in een
absolute staat maar al te goed verzekerd wordt »'%.

Ces considérations ont probablement conduit la Haute juridiction
administrative’”” a limiter Iintervention administrative aux iliégalités

125 T. BoMBOIS, o. ., JT, 2009, p. 173, n° 13; J. BORRET, « Het beginsel « patere

legem » ten aanzien van een enwettig reglement », T.H.LP., 1969, p. 190, qui reléve que
si |'autorité pouvait refuser dc déférer a ses réglemcnts illégaux sans avoir & les
abroger au préalable, « dan kan zij in het ene geval de onwettelijkheid inroepen en
haar in het andere geval "vergeten” »,

C.E,, Artois e.a, n° 65.974, 22 avril 1997, précité, 4.3.3 (suspension) ; C.E., Artois
e.a.,n° 76.009, 30 septembre 1998 (annulaticn}, nous soulignons.

A cc jour, la Cour de cassation ne s’est 4 notre meilleure connaissance pas prononcée
expressément sur la question. On relévera cependant que, dans un arrét récent, elle a
considéré « que les pouvoirs publics qui procédent & la rétractation d'office d’un acte
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manifestes et d’une particuliére gravité, qui ne souffrent pas de conteste. Le
juge de I’excés de pouvoir estime en effet qu’une autorité administrative
n’a pas i appliquer les actes entachés d’une telle illégalité, au motif que
celle-ci ébranle leur existence méme ',

11 ne s’agit la que d’une des manifestations classiques des conséquences de
Iinexistence d’un acte'?®, qui plus largement autorise toute personne, en ce
compris le particulier, A ne pas en tenir compte et forme traditionnelicment
une exception aux autres limites que le Conseil d’Etat assigne a I’article
159 de 1a Constitution'*" et aux notions qui y sont liées, telles la théorie du

retrait''.

qui est entaché d'une illégalité manifeste telle qu'une contradiction claire entre les
motifs et le dispositif de la décision, n’agissent pas en violation de leur mission
constitutionnelle et légale, méme si cet acte pourrait avoir pour effet d’accorder
certains droits » {Cass., 2 décembre 2002, Pas., 2002, n® 646), ce qui n’est pas sans
rappeler la théorie des actes inexistants (P. POPELIER, « De intrekking van
bestuurshandelingen : een gissing naar een lcer van het Hof van Cassatie », note sous
Cass., 2 décembre 2002, C.D.P.K., 2003, p. 339, n° 9). Le Conseil d’Etat a d’ailleurs
déja admis qu’un acte affecté d’une contradiction manifeste entrc deux chefs de
décision inconciliables devait &tre considéré comme inexistant (C.E., commune de
Saint-Gilles, n° 112,500, 12 novembre 2002).

CE., commune de Riemst, n° 29.560, 15 mars 1988 ; C.E., Delsard, n° 124.147, 13
octobre 2003, 3.3.1 ; C.E., De Freese et Stragier, n*° 138.974 et 138.975, 10 janvier
2005 ; C.E., Vervliet, n° 182.591, 29 avril 2008, 2.3.2.1. Pour un cas d’application par
une autorité statuant sur recours administratif, ot I’inexistence de ’acte a €té déduite
de 'illégalité constatée & différentes reprises par le Conscil d’Etat, v. Dép. Perm. FL
Occ., 2 juillet 2003, T.R.(.S., 2005, p. 61 et note A. GLABEKE.

Sur la notion d’actes inexistants, ses contours, ses implications et la casuistique qu’elle
a fait naitre, v. M. Van DaAMME et F. DE KEGEL, « De onbestaande rechtshandeling »,
TAR.P., 1997, pp. 219-224; A. GLABEKE, o. c., T.R.O.S., 2005, pp. 62-63. V.
également, sous Ianglc de la recevabilité du recours pour excés de pouvoir:
P. LEWALLE, 0. c., 3° &d., 2008, pp. 637-641, n° 414.

Elle permet ainsi, par exception, d’écarter un acte administratif individuel malgré
I'absence de recours cn annulation formé contre cet acte et U'expiration du délai de
recours contentieux {v. not. C.E., Cymerman e.a., n° 159.051, 22 mai 2006, 3.2.3). Sur
cette question, v, la contribution de F.-X. BARCENA dans cet ouvrage.

On a ainsi pu relever que « pour une administration, exciper devant une juridiction de
Uillégalité d'une de ses décisions et demander en conséquence de ne pas 1'appliquer
revient d soutenir qu’elle a encore le droit, é ce moment, de retirer cette décision »
(D. LAGASSE, « De I'antinomie entre Ics principcs de légalité et de la sécurité
juridique », note sous Civ. Bruxelles, 18 septembre 1987, J.T., 1988, p. 480, n° 3). Sur
les liens entre Vexception d’illégalité et la théorie du retrait, v. égalcment
P. QUERTAINMONT, « Le contrdle juridictionnel de la légalité des actes administratifs
individuels (’exception d’illégalité et le rctrait des actes créateurs de droit) », note
sous Cass., 21 avril 1988, R.C.J.B., 1990, sp. pp. 413, 429-430 et 434, n™ 5, 21 et 26
ainsi que la contribution de F.-X. BARCENA dans cet ouvrage.
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18. Les justifications avancées et le systéme développé A leur suile s’exposent

cependant a différentes objections.

Tout d’abord, la disposition constitutionnelle a fait I'objet d’une
mterpretatlon souple qui a conduit 4 y inclure d’autres organes que ceux
visés'2. Cette évolution relativise fortement la pertinence de 1’argument
exégétique et ne permet dés lors plus de se retrancher exelusivement
derriére un tel raisonnement.

1’intention du Constituant ne saurait par ailleurs enchainer son interpréte ;
elle ne constitue qu’un des éléments parmi d’autres qui président au sens
que doit recevoir le prescrit de la Charte fondamentale. Ce ne serait
d’ailleurs pas la premiére fois %u une disposition constitutionnelle
s’ abstrairait du dessein de son auteur'>, Du reste, la volonté du Constituant
apparait en 1’espéce peu explicite, puisque la proposition ajournée n’a pas
été discutée plus avant au cours des sessions ultérieures sans étre toutefois
formellement rejetée’*

Le principe de la séparation des pouvoirs, auquel se rattache 1’objection
déduite de la confusion des fonctions, n’interdit pour sa part pas en soi de
reconnaitre 4 [’administration le pouvoir d’analyser la conformité d’un acte
avec les régles qui lui sont supérieures. Ainsi, une autorité administrative
peut sans conteste constater 1’abrogation implicite d’une disposition
normative ensuite de 1’entrée en vigueur d’une régle postérieure de rang
supéricur, alors que celle-ci implique également un examen de la
compatibilité du contenu de ces deux instruments'” et ne se distingue

B2y, supra,n™ 2et 3,

' Pour un examen de la question el une approche analogue dans le cadre de 1’article 23
de la Constitution, v. not. A. VANDEBURIE, L ‘article 23 de la Constitution : coquille
vide ou boite aux trésors 7, Bruxelles, La Charte, 2008, pp. 80-81, n™ 73-74 et les
références citées,

134 V. supra, n° 15,

135-

Une norme est en effet implicitement abrogée dans la mesure ou elle est inconciliable
avec le régime ultéricurement mis en place par une régle de rang supérieur (v. not.
Cass., 6 février 1995, Pas., 1995, I, n° 67 ; Cass., 18 septembre 2000, Pas., 2000, n°
475 ; C.E., Van Nijverseel, n° 73.181, 22 avril 1998). Cette question s¢ pose souvent
dans les rapports entre plans d’aménagement de niveau inégal. Sur cette matiére, v
not. F. HAUMONT, « Urbanisme — Région wallonne 1. La planification », in Rép. Not.,
T. XIV, livic 14, Bruxelles, Larcier, 2007, pp. 332-333 et 403, n™ 252 et 410; V.
MICHIELS, « A propos de la hiérarchie des plans et de ’abrogation implicite partielle
d’un plan particulier par un plan de secteur postérieur », rapport préc. C.E., Ville de
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partant que Peu, dans son principe, du contrdle de iégalité ouvert par
Particle 1597, Au surplus, nul ne songerait & remettre en cause la
constitutionnalité des contrdles de tutelle ou des voies de recours
administratives, qui comportent tous deux un examen — certes restreint — de
légatitd'®. En réalité, les juridictions n’ont pas, loin s’en faut, le moropole
de la définition du droit, comme le voudrait le raisonnement sous-tendant

Mons, n° 182.773, 8 mai 2008, A.P.T., 2007-2008, pp. 217-224; M. PaQuss,
« Larticulation des plans d’aménagement et des schémas en Région wallonne », in La
réforme du droit wallon de aménagement du territoire et de l'urbanisme, Bruxelles,
Bruylant, 1998, pp. 189-197; M. PAQUES, C. THIEBAUT ct N. VAN DaAMME,
« L'articulation des plans d’aménagement et des sehémas», in v° Urbanisme et
environnement, R.P.D.B., compl. T. X, o. ¢, 2007, pp. 898-899, n™ 533-535;
M. QUINTIN, « La hiérarchie des plans et leur abrogation implieite ; une suite sans
fin ? », obs. sous CE., as.bl Front commun des groupements de défense de la
nature, n® 75.710, 10 septembre 1998, Amén., 1999, pp. 60-65 ; J. VAN YPERSELE et B.
LOUVBAUX, Le droit de !'urbanisme en Belgique et dans ses rois régions, 2° éd.,
Bruxelies, Larcier, 2006, pp. 165-168, n™ 153-153&is.

Ce procédé, qui trouve d’ailleurs son fondement dans le principe général que consacre
I'article 159 de la Constitut