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INTRODUCTION
Introduction

1. — DLorganisation de ’enseignement en Belgique est avant tout le
fruit de I'histoire. Au lendemain de la Révolution, le Gouvernement provi-
soire proclama la liberté de I’enseignement. Il s’agissait d’une rupture par
rapport au régime préventif imposé par la loi fondamentale néerlandaise .

«lenseignement est libre » : par ces mots, le constituant originaire a
exposé les fondements du systeme d’enseignement belge. Le Congres natio-
nal a considéré qu’il s’agissait d’adopter pour I’enseignement la méme solu-
tion a la question générale de la liberté d’opinion et des cultes : la liberté en
tout et pour tous. En procédant de la sorte, le Congres national a estimé que
la liberté d’enseignement n’était qu’un aspect particulier de la liberté d’opi-
nion et des cultes?. Afin de garantir le respect de ces libertés, le constituant
a imposé un régime de concurrence pour l’enseignement dans lequel ni
I’Etat ni ’Eglise ou toute autre personne privée ne peuvent revendiquer le
monopole?.

2. = Dans sa premiere version, celle de 1831, Iarticle 17 de la Cons-
titution disposait :

«Llenseignement est libre; toute mesure préventive est interdite; la
répression des délits n’est réglée que par la loi.

Linstruction publique donnée aux frais de ’Etat est également
réglée par la loi».

En 1988, le constituant a souhaité accompagner la communautarisa-
tion de I'enseignement de I'inscription des principes du Pacte scolaire de
1958 dans la Constitution. C’est que ce Pacte résultait de ’équilibre atteint
par «I’addition de deux déséquilibres aux sens opposés, présents en cha-
cune des Communautés »*. La communautarisation de ’enseignement ris-
quait de briser ’équilibre du Pacte scolaire — et donc de relancer d’intermi-
nables guerres scolaires — en transférant cette compétence a une
Communauté flamande majoritairement catholique et a une Communauté
francaise majoritairement laique. C’est donc un souci d’équilibre et de pro-

J. VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, Inleid tot het publiekrecht, d. 2, Overzicht publiekrecht, Bruges, Die
Keure, 2007, pp. 625 et 626.

J. VELU, «Contenu et signification des droits fondamentaux dans le domaine de I'instruction», A.P.T., 1982,
p- 2.

X. DELGRANGE et L. DETROUX, «Les limites constitutionnelles a la privatisation », Les partenariats public-privé
(PPP) : un défi pour le droit des services publics, Bruxelles, La Charte, 2005, p. 47.

M. LEROY, «La communautarisation de I’enseignement», J.T., 1989, p. 71.
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tection des minorités idéologiques et philosophiques qui a conduit le cons-
tituant & modifier I’article 17 en y consacrant le libre choix de I’établisse-
ment, la gratuité de I’enseignement obligatoire, la neutralité de
I’enseignement organisé par la Communauté, le choix, dans les écoles offi-
cielles, entre I’enseignement d’une des religions reconnues et un cours de
morale non confessionnelle et la possibilité, pour la Communauté en tant
que pouvoir organisateur, de déléguer des compétences & un organe auto-
nome. D’autres ajouts a I'article 17 proviennent d’'une montée en puissance
de ’exigence d’égalité. Cette exigence se traduit par la consécration du droit
a I’enseignement et de 1’égalité, tant formelle que matérielle, des éleves,
parents, membres du personnel et établissements.

En adoptant cette importante modification, le constituant a consacré
au sein de la liberté d’enseignement un droit-créance, celui de recevoir une
instruction®. Il répond ainsi a une carence du Congres national qui, n’ayant
pas prévu le développement de I'instruction publique, avait négligé I'aspect
social du droit a I'instruction®. La premiere phrase de article 24, §3 de la
Constitution dispose : « Chacun a droit & ’enseignement dans le respect des
libertés et droits fondamentaux». Avant d’étre consacré en droit interne,
plusieurs dispositions internationales avaient reconnu ce droit a I'instruc-
tion. Il s’agit, entre autres, de I’article 2 du premier protocole additionnel a
la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fonda-
mentales” qui stipule que «nul ne peut se voir refuser le droit a
I'instruction» et de I’article 13 du Pacte international relatif aux droits éco-
nomiques, sociaux et culturels® dont les premiers mots sont : «Les Etats par-
ties au présent Pacte reconnaissent le droit de toute personne a
I’éducation ». Inscrit dans la catégorie des droits sociaux, le droit a I'instruc-
tion poursuit comme objectif que «chaque citoyen dispose — tant dans
Pordre politique que dans 'ordre socio-économique — d’une liberté
effective»”. En Belgique, ce droit s’accompagne de la garantie d’un libre

choix, sans obstacle financier, entre les divers réseaux d’enseignement '’

6

-

9

10

10

F. DELPEREE, «Constitution et enseignement», A.P.T., 1989, pp. 214 et 224; M. PAQUES, Droit public élémen-
taire en quinze legons, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 358.

P. DE VISSCHER, «Les principes constitutionnels en matiere d’enseignement », La revue politique, 1955, p. 103.
Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales, signée & Rome, le 4 novem-
bre 1950 et Protocole additionnel a cette Convention, signé a Paris, le 20 mars 1952, approuvés par la loi du
13 mai 1955, M.B., 19 aotit 1955.

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, signé & New York le 19 décembre
1966, approuvé par la loi du 15 mai 1981, M.B., 6 juillet 1983.

J. DE GROOF, «Droit a I'instruction et liberté d’enseignement », Documents du CEPESS, 1983, n* 5-6, p. 56.
J. VELU, op. cit., p. 23.
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Suivant I’esprit du constituant de 1988, la Cour constitutionnelle pra-
tique une lecture globale de Iarticle 17 devenu 24 afin de mettre en regard
chacun des droits qu’il garantit pour ainsi «prévoir les implications des uns
sur les autres, parfois les limitations apportées aux uns par les autres»'!.
Ainsi, par exemple, elle estime que «du rapprochement de la premiere
phrase du paragraphe 4 avec le premier paragraphe de larticle 17, il se
déduit que I’égalité, en matiere d’enseignement, garantit le libre choix des
parents [...] Ainsi que le prévoit explicitement le quatrieme paragraphe de
Particle 17, seules des différences objectives, notamment les caractéristi-
ques propres a chaque pouvoir organisateur, peuvent justifier un traitement
différent. Un tel traitement ne pourrait cependant aboutir & mettre en cause
la liberté de I’enseignement et le libre choix des parents qui sont garantis
par le premier paragraphe de I’article 17 »12.

3. — Pour assurer le respect de la liberté de Ienseignement, 'Etat
n’est plus uniquement tenu a des obligations négatives. Il doit désormais
également assumer des obligations positives. Ainsi, la Cour constitutionnel-
le a reconnu l'existence d’un droit au subventionnement pour les établisse-
ments libres, tout en tragant ses limites. «La liberté d’enseignement |...]
suppose, si on entend qu’elle ne reste pas purement théorique, que les pou-
voirs organisateurs qui ne relevent pas directement de la Communauté puis-
sent, sous certaines conditions, prétendre & des subventions a charge de
celle-ci. Le droit au subventionnement est limité, d’une part, par le pouvoir
de la Communauté de lier les subventions a des exigences tenant & I'intérét
général, entre autres celles d’un enseignement de qualité, du respect de nor-
mes de population scolaire et, d’autre part, par la nécessité de répartir les
moyens financiers disponibles entre les diverses missions de la
Communauté » '3, Par ces mots, la Cour inscrit sa jurisprudence entre la con-
sécration d’une effectivité de la liberté d’enseignement, qui se traduit par
Pobligation positive de financement de 1’enseignement qui n’est pas organi-
sé par la Communauté, et la nécessité de laisser une marge de manceuvre
suffisante au législateur, pour lequel le financement, ses bénéficiaires et son
ampleur traduisent des choix politiques.

1P, VANDERNOOT et J. SOHIER, «Le décret “missions” de la Communauté francaise du 24 juillet 1997 : de la

liberté de I’enseignement a la liberté dans ’enseignement? », Le décret du 24 juillet 1997 définissant les mis-
sions prioritaires de l'enseignement, Bruxelles, Publ. FUSL, p. 143.

12° Cour const., arrét 38/91 du 5 décembre 1991, B.3.5. et B.3.7, www.arbitrage.be. Sauf indication contraire,
lorsque nous ferons, par la suite, une référence a un arrét, il s’agira d’un arrét rendu par la Cour constitution-
nelle.

13 Arrét 25/92 du 2 avril 1992, 4.B.2.
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Le droit au subventionnement fonde les restrictions que le 1égislateur
peut apporter & la liberté d’enseignement. La Cour constitutionnelle
laffirme clairement : «La liberté d’enseignement connaft des lors des limi-
tes et n’'empéche pas que le législateur décrétal impose des conditions de
financement et de subventionnement qui restreignent ’exercice de cette
liberté, pour autant qu’il n’y soit pas porté d’atteinte essentielle »1%. Cette
phrase et les deux autres que nous avons citées plus haut formeront le con-
sidérant canonique de la Cour dés qu’une violation de la liberté d’enseigne-
ment sera alléguée . Elles indiquent que, pour la plupart de ses destinatai-
res, la liberté d’organiser un enseignement subventionné est
fondamentalement conditionnelle'®. Elle n’est absolue, moyennant la
répression des délits et le respect des droits fondamentaux, que pour I’éta-
blissement qui renonce au financement par les pouvoirs publics et a la

reconnaissance des diplémes qu’il délivre!?18,

4. — La liberté d’enseignement a une dimension polymorphe. Classi-

t19

quement -, on distingue trois aspects de la liberté d’enseignement en fonc-

tion de ses bénéficiaires.

Primo, lorsque ses destinataires sont les pouvoirs organisateurs, elle
comprend la liberté d’ouvrir une école, de la maintenir et de déterminer son
projet philosophique et religieux ainsi que ses méthodes pédagogiques. Elle
implique une liberté de choix du personnel et de ses missions pour concré-
tiser sa tendance philosophique et pédagogique ainsi qu’un pouvoir de déci-

sion dans 'organisation de I’établissement?.

4 Arrét 85/95 du 14 décembre 1995, B.2.5.

Moyennant quelques variations qui seront bien souvent révélatrices des déplacements que la Cour opere dans
cette matiere durant la période sous revue. Voy. not. infra, n° 81 et 89.

16 R. WITMEUR, «La Cour d’arbitrage (1989-1995) et le droit de I'enseignement », J.T., 1996, p. 831.

17" P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., pp. 140 et 141.

Il demeure néanmoins complexe d’évaluer I’étendue de la liberté de ce type d’établissement étant donné
qu’aucun arrét de la Cour constitutionnelle ne concerne spécifiquement leur situation. Pourtant, des atteintes
décrétales a la liberté d’enseignement de ce genre d’établissement existent, méme si, pour I'instant, elles
demeurent limitées. Par exemple, le décret «Bologne » dispose en son article 7, alinéa 1°" : «Seuls les éta-
blissements habilités a dispenser un enseignement organisé ou subventionné par la Communauté francaise
peuvent porter le nom d’université, faculté, académie universitaire, haute école, institut supérieur d’architec-
ture ou école supérieure des arts dans la région de langue francaise et, s’ils sont de la compétence de la Com-
munauté francaise, dans la région bilingue de Bruxelles-Capitale. Ladjectif “universitaire” est réservé pour
désigner des organes ou structures liées A ces mémes établissements ». Il y a donc ici une mesure préventive
imposée aux établissements d’enseignement méme s’ils ne sont pas financés par la Communauté et méme si
les diplomes qu’ils délivrent ne font pas I'objet d’une reconnaissance de cette derniere.

19" F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 233 a 241; J. VANDE
LANOTTE et G. GOEDERTIER, op. cit., pp. 627 2 637.

M. BossuYT et G. GOEDERTIER, «Het Grondwettelijk Hof en de grondwettelijke vrijheid van onderwijs»,
T.0.R.B., 2006-2007, pp. 568 et 569.

20
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Secundo, lorsqu’elle s’adresse aux parents et, dans certains cas, aux
éleves, la liberté d’enseignement comprend le libre choix de I’école et le
libre choix, dans les établissements organisés par les pouvoirs publics, entre
I’enseignement d’une des religions reconnues et de la morale non confes-
sionnelle. Ces deux libertés sont, en outre, explicitement consacrées respec-
tivement dans les alinéas 2 et 4 du 1°" paragraphe de Iarticle 24.

La Cour constitutionnelle pratique, elle-méme, cette distinction entre
ces deux aspects de la liberté d’enseignement en nommant le premier :
liberté active, «c’est-a-dire le droit de créer un établissement
d’enseignement », et le deuxieme : liberté passive, «c’est-a-dire le droit de
recevoir un enseignement » 2!, Ces qualificatifs sont relativement impropres.
D’une part, ils donnent I'impression que I'exercice de la liberté de choix
d’un établissement est une démarche passive. Or, ceci contredit I'idée méme
d’un choix. D’autre part, ils se font ’écho d’'une conception dépassée de
I’éducation ol I’éleve se limite a recevoir un enseignement sans y contribuer
activement. Néanmoins, en I’absence de qualificatifs plus satisfaisants, nous
continuerons, dans la suite de notre étude, a faire usage de ces termes, con-
sacrés tant par la Cour constitutionnelle que par la doctrine, en particulier
la doctrine flamande??.

Tertio, lorsque les destinataires de la liberté d’enseignement sont les
professeurs et les chercheurs, celle-ci postule une liberté académique, c’est-
a-dire une liberté qui recouvre notamment le choix des themes de réflexion,
du contenu de I'enseignement, des méthodes pédagogiques et des orienta-
tions philosophiques et politiques?>.

5. — Ces trois aspects de la liberté d’enseignement s’imbriquent. Ain-
si, la Cour constitutionnelle considere que «la liberté de choix des parents
ne saurait étre dissociée du droit de créer des établissements d’enseigne-
ment et du droit au subventionnement que possedent lesdits établissements.
En effet, le libre choix des parents ne peut étre pleinement réalisé que si la
liberté des pouvoirs organisateurs d’organiser un enseignement et le droit au
subventionnement que posséde en principe cet enseignement ne sont pas li-

mités de maniere illégitime » 2.

21
22

23
24

Arrét 85/98 du 15 juillet 1998, B.3.8.

Not. J. VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, op. cit., pp. 627 a 637, et J. DE GROOF, «Het onderwijs is vrij
(art. 24, §1, al. 1 G.W.)», T.O.R.B., 2006-2007, pp. 124 a2 167.

F. DELPEREE, Le droit constitutionnel de la Belgique, op. cit., p. 237.

Arrét 25/92 du 2 avril 1992, 4.B.3.
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6. — On distingue trois réseaux d’enseignement financés par les pou-
voirs publics : 'enseignement organisé par la Communauté, I’enseignement
officiel subventionné (qui regroupe les écoles dont les pouvoirs organisa-
teurs sont essentiellement les communes et les provinces) et 'enseignement
libre subventionné (ot 'on classe les écoles, d’inspiration confessionnelle
ou non, organisées par linitiative privée). La loi du 14 juillet 19752 a in-
troduit dans la loi du Pacte scolaire la définition de I’école pluraliste ainsi
que ses conditions de reconnaissance. Lon ne peut néanmoins parler
aujourd’hui d’un réseau pluraliste vu le tres faible succes qu’a connu ce con-
cept. Par ailleurs, les dispositions relatives a 1’école pluraliste ont été abro-
gées en Flandre?®, sans que la Cour constitutionnelle y voie une atteinte a
I’égalité ou a la liberté en matiere d’enseignement?”.

La liberté d’enseignement n’a pas la méme portée selon le réseau du
pouvoir organisateur auquel elle s’adresse. Particulierement dans sa dimen-
sion active, cette liberté s’adresse surtout & I'enseignement libre subven-
tionné. Le Conseil d’Etat a ainsi affirmé que cette liberté ne concerne nul-
lement la Communauté francaise en sa qualité de pouvoir organisateur
puisqu’il y a, en ce qui la concerne, une obligation d’organiser un enseigne-
ment?®, Sans que I'on puisse aller jusque-1a pour I'enseignement officiel
subventionné, I’autonomie provinciale ou communale dans le domaine sco-
laire nous semble, elle aussi, limitée par les obligations légales d’organiser
un enseignement?,

Lorganisation de I’enseignement en Belgique a toujours été marquée
par les relations entre les réseaux pour lesquels il a fallu trouver un équili-
bre entre deux traitements extrémes «soit une distinction radicale, ’ensei-
gnement libre restant confiné dans une sphere totalement privée et ne pou-
vant revendiquer aucune aide étatique, soit une assimilation complete »3°,
La Cour constitutionnelle n’a pas manqué de rappeler que le constituant a

confié a chaque Communauté la responsabilité d’assurer la paix scolaire?!,

25
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Loi du 14 juillet 1975 modifiant les lois du 29 mai 1985 et du 11 juillet 1973 modifiant certaines dispositions
de la législation de ’enseignement, ainsi que les lois sur 'enseignement primaire, coordonnées par I'arrété
royal du 20 aott 1957, M.B., 13 aoit 1975.

Décret de la Communauté flamande du 25 février 1997 relatif a ’enseignement fondamental, M.B., 17 avril
1997, article 185.

Arrét 85/98 du 15 juillet 1998, B.4.1. a B.4.6.

C.E., Ville de Bruxelles, arrét n° 82.213 du 10 septembre 1999.

Et ce des la loi organique de I'instruction primaire du 23 septembre 1842.

X. DELGRANGE, «[légalité dans 1’enseignement a la lecture de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage »,
Quel(s) droit(s) dans l'enseignement ? Enseignants, parents, éléves, Bruges, La Charte, 1994, p. 53.

«Llarticle 59bis, §2, 2°, de la Constitution, tel qu’il avait été introduit par la révision du 24 décembre 1970,
réservait a la compétence du législateur national, notamment, “ce qui a trait a la paix scolaire”. La suppres-
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c’est-a-dire un compromis entre ces deux traitements. Cette notion de paix
scolaire n’est pas explicitement mentionnée dans I’article 24. Elle est pour-
tant directement issue du Pacte scolaire32. Cela signifie-t-il que le législa-
teur doit assurer la paix scolaire de la méme maniere qu’en 1959? Comme
le révele l'arrét 38/91 du 5 décembre 1991, la réponse de la Cour a cette
question est ambigué : «Si, dans les travaux préparatoires de I’article 17, il
est souvent fait référence aux équilibres consacrés par le Pacte scolaire et
par les lois des 29 mai 1959, 11 juillet 1973 et 14 juillet 1975, il ne peut en
étre déduit que article 17 n’aurait eu pour objet que de donner une valeur
constitutionnelle aux principes consacrés par ces dispositions. Ainsi que le
prévoit explicitement le quatrieme paragraphe de ’article 17, seules des dif-
férences objectives, notamment les caractéristiques propres a chaque pou-
voir organisateur, peuvent justifier un traitement différent. [...] Toutefois,
des lors qu'il existe des différences objectives pouvant justifier un traite-
ment différent, le législateur décrétal peut s’inspirer des mesures par les-
quelles, avant la révision simultanée des articles 59bis et 17 de la Constitu-
tion, le législateur national avait assuré la paix scolaire »33.

7. — La Haute juridiction a, en outre, apporté son concours a la re-
cherche de I’équilibre que ce compromis postule. Dans un célebre considé-
rant, la Cour établit une distinction fondamentale entre les réseaux :
«Contrairement a ’enseignement communautaire, qui est chargé d'un servi-
ce public au sens organique du terme, I’enseignement libre subventionné
constitue un service public fonctionnel, en d’autres termes un service qui est
organisé par 'initiative privée pour les besoins de tout ou partie de la popu-
lation, en vue d’assumer une mission d’intérét général » 3,

Toutefois, il arrive fréquemment a la Cour d’affirmer que la liberté
d’enseignement «n’empéche pas que le législateur compétent, en vue
d’assurer la qualité et I’équivalence de I'enseignement dispensé au moyen
des deniers publics, prenne des mesures qui soient applicables de maniere
générale aux établissements d’enseignement, indépendamment de la spéci-
ficité de I’enseignement dispensé par ceux-ci»>.

32

34

sion de cette réserve par la révision du 15 juillet 1988 signifie non que cet objectif aurait été abandonné mais
que désormais c’est a chaque Communauté, dont les compétences en matiére d’enseignement ont été élargies,
qu’il appartient de veiller a ce que la paix scolaire, telle qu'elle est désormais consacrée par l'article 17 de
la Constitution, ne soit pas compromise ». Arrét 38/91, B.3.8.

R. ERGEC, Introduction au droit public, t. 2, Les droits et liberiés, Bruxelles, Kluwer, 2002, p. 192.

B.3.7. et B.3.8.

Arréts 26/92 du 2 avril 1992, 3.B.6. et 27/92 du 2 avril 1992, 4.B.2. Nous reviendrons sur cette distinction
par apres (n° 82).

Arrét 76/96 du 18 décembre 1996, B.6.
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La combinaison de ces motifs met en lumiere les difficultés d’assurer
I’équilibre entre les réseaux : d’un cdté, il y a la liberté d’enseignement qui
assure le maintien des spécificités du réseau libre subventionné et, de
lautre, il y a I’exigence d’égalité ainsi que les motifs d’intérét général dont
I’équivalence entre toutes les formes d’enseignement qui poussent le 1égis-
lateur & harmoniser, voire uniformiser les régles applicables aux différents
réseaux.

8. — La liberté d’enseignement s’insére dans un cadre juridique
complexe : sa consécration s’accompagne désormais de droits-créances en
matiere d’enseignement, elle impose des obligations positives et négatives &
I’Etat, elle est tricéphale — active, passive et académique — et s’inscrit dans
lexistence de trois réseaux d’enseignement. 11 faut ajouter a cette complexi-
té les mutations qu’a connues, ces dernieres années, la liberté d’enseigne-
ment. En effet, les 1égislateurs décrétaux ainsi que la Cour constitutionnelle
ont progressivement réduit la portée de la liberté d’enseignement.

C’est cette évolution récente, dans ce cadre juridique, que notre étude
propose d’analyser. Nous nous centrerons pour cela sur la jurisprudence de
la Cour constitutionnelle. Celle-ci est I'interprete privilégiée des normes
dont elle est appelée a assurer le respect. La lecture de ses arréts sur la

iberté d’enseignement met en lumiere les limites de cette liberté, la
liberté d’enseig t met en | les limites de cette liberté, 1
maniere dont elle s’articule avec I'intérét général.

Nous prendrons comme point de départ ’année 1999, dans la conti-
nuité de la chronique de jurisprudence de Pierre Vandernoot et Jérome
Sohier®°. Celle-ci avait I’avantage de se situer dans le contexte de 'adoption
du décret «missions» qui fut révélateur d’'un mouvement vers une concep-
tion de plus en plus restrictive de la liberté d’enseignement.

9. — Notre analyse se déroulera en cinq temps. Nous commencerons
par commenter les arréts de la Cour constitutionnelle qui concernent la li-
berté active de I'enseignement (I). Nous consacrerons ensuite quelques dé-
veloppements aux conflits qui opposent la liberté active et le principe
d’égalité, tous deux proclamés par ’article 24 (I). Apres cela, nous aborde-
rons les arréts relatifs a la liberté passive d’enseignement (III) et 'unique
arrét qui concerne la liberté académique (IV). Enfin, nous nous essaierons

36 P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., pp. 131 & 209. D’autres chroniques de jurisprudence sont consacrées a

la période de 1989 a 1998, ou a une partie de celle-ci : R. WITMEUR, op. cit., pp. 825 a 838, A. ALEN, «De
actieve vrijheid van onderwijs in de rechtspraak van het Arbitragehof (1996-2003) », Ad amicissimum amici
scripsimus. Vriendenboek Raf Verstegen, Bruges, Die Keure, 2004, pp. 52 9, et J. DE GROOF, «Het onderwijs
is vrij (art. 24, §1, al. 1 G.W.)», op. cit., pp. 124 2 167.
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a une synthese ot nous évaluerons I’étendue que la Cour constitutionnelle
laisse au principe de liberté d’enseignement a la suite de cette jurispruden-
ce (V).

Si notre étude consiste en grande partie & mettre en lumiere les solu-
tions que la Cour adopte dans cette matiere et, done, a reproduire les consi-
dérants importants prononcés par la Cour lorsqu’une violation de la liberté
d’enseignement est alléguée, elle ne s’y limite pas. A une telle chronique de
jurisprudence, nous voudrions ajouter une dimension critique tout en privi-
légiant une analyse transversale. Il ne s’agira pas de formuler notre appré-
ciation politique des atteintes a la liberté d’enseignement et de la maniere
dont la Cour les censure ou les maintient. Nous nous limiterons & une ana-
lyse juridique qui portera essentiellement sur la qualité de la motivation de
la Cour, la cohérence de ses arguments, leur complétude ainsi que sur les
évolutions dans la maniere dont la Cour examine les atteintes a chacun des
aspects de la liberté d’enseignement. Bien que les arréts de la Cour consti-
tutionnelle constitueront notre matiere premiere privilégiée, nous réserve-
rons une attention particuliere aux avis de la section de législation du Con-
seil d’Etat. Nous tenterons également de replacer, autant que faire se peut,
les aspects particuliers concernés par les arréts étudiés dans le contexte de
leur évolution législative.
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La liberté active

10. - Pour rappel?’, la liberté active d’enseignement se décline en
une liberté d’ouvrir une école, de la maintenir et de déterminer son projet
philosophique et religieux (a) ainsi que ses méthodes pédagogiques (b). Elle
implique une liberté de choix du personnel pour concrétiser sa tendance
philosophique et pédagogique (c) et un pouvoir de décision dans I’organisa-
tion de I'établissement (d). Treize arréts de la période étudiée concernent di-
rectement cette liberté.

a) Ouvrir et maintenir une école subventionnée

11. - Bien qu'au cceur de la liberté d’enseignement, la liberté
d’ouvrir une école subventionnée n’est plus absolue. Elle est, depuis la loi
du 11 juillet 197338, subordonnée au respect de plans de rationalisation et
de programmation. Ces plans ont été confirmés et renforcés par divers dé-
crets®. Ils modifient radicalement la conception de la liberté d’ouvrir et de
maintenir une école puisque celle-ci est désormais conditionnée «par la fré-
quentation d’un nombre minimal d’éleves»*’. La Cour constitutionnelle
s’inscrit dans cette nouvelle conception. Depuis 1’arrét 25/92 du 2 avril
1992, elle ne cesse de répéter que le droit au subventionnement peut étre
limité par le respect de normes de population scolaire et la nécessité de ré-
partir les moyens financiers disponibles entre les diverses missions de la
Communauté*'. La Cour a méme été plus loin en affirmant que les plans de
rationalisation et de programmation tragaient «les limites dans lesquelles

37

39

40
41

Voy. supra, n° 4.

Loi du 11 juillet 1973 modifiant la loi du 29 mai 1959 relative a I’enseignement gardien, primaire, moyen,
normal, technique, artistique et spécial, M.B., 30 aotit 1973.

Pour les références en Communauté frangaise, voy. X. DELGRANGE, « Le Conseil d’Etat décline toute compé-
tence a ’égard des établissements d’enseignement libre. Vers I’'abandon du critere fonctionnel pour définir
lautorité administrative ? », R.R.D., 2000, p. 537.

X. DELGRANGE, loc. cit.

B.4.2. A noter que, dans ’arrét 85/95, la Cour parlait de «certaines normes de population scolaire » (B.2.5.).
Ceci a été confirmé dans I'arrét 73/96, B.3.2. 1l s’agissait 1a probablement d’une volonté du juge constitution-
nel de réduire la possibilité de limiter la liberté active par les plans de rationalisation et de programmation.
Toujours est-il que deés 'arrét 76/96 le mot «certaines» a mystérieusement disparu (B.4.3.).
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peuvent s’exercer notamment le droit d’organiser un enseignement et, par
conséquent, le libre choix des parents »*2.

12. — Néanmoins, cette tolérance de la Cour ne signifie pas que le
législateur décrétal puisse limiter de maniere disproportionnée la liberté
d’ouvrir et de maintenir une école sous le couvert d’arguments budgétaires.
Ainsi, par le biais d'une question préjudicielle, la Cour a été amenée a se
prononcer sur la validité des regles relatives au plan de rationalisation et de
programmation en vigueur en Communauté flamande*?. La requérante de-
vant la juridiction a quo est une association organisant une école qui appli-
que les méthodes préconisées par Rudolf Steiner. Faute de compter un
nombre suffisant d’éleves et a la suite du rejet de sa demande de dérogation
au plan de rationalisation, I’école organisée par cette A.S.B.L. a perdu son
droit au subventionnement. Dans le cadre de la question préjudicielle, la re-
quérante reprochait aux dispositions en cause de ne pas respecter la liberté
d’enseignement en ne prévoyant aucune norme préférentielle pour les écoles
non caractérisées ou ayant leur caractere propre. En effet, ces écoles ne peu-
vent s’associer en une communauté scolaire permettant de bénéficier de
normes préférentielles. Elles doivent, des lors, recourir & une procédure de
dérogation que la requérante juge contraire a la liberté d’enseignement pour
deux raisons. D’une part, la requérante releve que les écoles non caractéri-
sées ou ayant un caractere propre ne peuvent faire appel qu’a des procédu-
res spéciales de dérogation oul leur spécificité n’est pas prise en compte dans
la décision de dérogation. D’autre part, la requérante estime que les regles
en cause permettent d’obtenir une dérogation uniquement au plan de pro-
grammation et non au plan de rationalisation’. La Cour apporte sa réponse
dans I'arrét 14/2000 du 12 février 2000. Rappelant que la liberté d’ensei-
gnement couvre en plus du droit d’ouvrir une école sur la base d’un projet
philosophique ou religieux, la liberté «de créer des écoles dont la spécificité
réside dans certaines conceptions d’ordre pédagogique ou éducatif»*>, la
Cour estime que les mesures en question s’opposent 2 la liberté d’enseigne-
ment. Elle juge qu’obliger les écoles qui ne font pas partie d’un centre sco-
laire & «recourir a une procédure que le législateur présente comme

42

44

20

Arrét 45/94 du 1" juin 1994, B.8.

Article 3, §2, alinéa 6 et §3, aliéna 2, de la loi, dite du Pacte scolaire, du 29 mai 1959 modifiant certaines
dispositions de la législation de 'enseignement, M.B., 19 juin 1959.

Les normes de programmation concernent ’organisation ou le subventionnement de nouveaux centres, éta-
blissements, sections ou autres subdivisions. Les normes de rationalisation concernent le maintient ou la
poursuite du subventionnement des centres, établissements, sections ou autres subdivisions existants.
B.3.1. Ceci a déja été formulé plusieurs fois par la Cour notamment dans Iarrét 25/92 (B.4.3.).
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exceptionnelle »%® entrave ou menace la continuité de leur enseignement.
De plus, elle considere ces mesures disproportionnées en ce qu’elles ne pré-
voient de dérogations que pour le plan de programmation et non pour les cri-
teres de rationalisation.

On peut relever que, dans ses motifs, la Cour constitutionnelle
s’écarte de 'appréciation du Gouvernement pour qui les dérogations en ce
domaine doivent étre considérées comme des faveurs qui n’emportent pas
la reconnaissance d’un droit aux dérogations*?. La Cour déduit de la
liberté d’enseignement une obligation & charge de 1’autorité de prévoir des
dérogations a de telles normes pour les établissements a pédagogie parti-
culiére.

13. = Si la Cour semble ainsi protéger le droit de maintenir une éco-
le, elle ouvre néanmoins une bréche importante lorsqu’elle reconnait que la
rationalisation de l'offre d’enseignement est «nécessaire»?®. Si I'objectif
d’économie de moyens est légitime, si la rationalisation est un moyen adé-
quat pour y parvenir, peut-on aller jusqu’a considérer que la rationalisation
est la voie la moins dommageable pour parvenir a cet objectif**? La Cour
effectue-t-elle d’abord un test de nécessité afin de répondre a cette
question? Nous n’en sommes guére convaincu. Le probleme est que, par es-
sence, le mécanisme de rationalisation tend a restreindre la liberté d’ensei-
gnement. En limitant la possibilité d’ouvrir une école ou d’en assurer la
continuité, les mécanismes de rationalisation, méme tempérés par des déro-
gations, menacent également la liberté de choix des parents. Des lors, décla-
rer que la rationalisation est nécessaire a de larges conséquences sur la
portée de la liberté d’enseignement.

14. — C’est d’ailleurs dans cette breche que s’engoufire la Cour dans
son arrét 44/2005 du 23 février 2005. Cet arrét concerne I’enseignement su-
périeur ot le phénomene de rationalisation prend une tout autre ampleur car
il vient s’ajouter & un processus de rapprochement des différents types d’en-
seignement vers I’enseignement universitaire, ce que I'on appelle, en Flan-

46
47
48
49

B.3.4.

A.2.3.

B.4.3. Ce terme figure déja dans 'arrét 36/97, B.5.1.

Nous en doutons fortement. Voy. not. les propositions de I’économiste Robert Deschamps afin d’assurer une
meilleure allocation des moyens dans I’enseignement sans procéder a des rationalisations. R. DESCHAMPS,
«Enseignement francophone : qu’avons-nous fait du refinancement ? », Cahiers de recherche de la Faculté des
sciences économiques, sociales et de gestion de Namur, 2006, n° 33, pp. 10 a 14, et R. DEscHAMPS,
«Enseignement francophone. On peut faire mieux, mais comment? », Cahiers de recherches du CERPE, 2008,
n° 34, pp. 8 a 14.
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dre, 'académisation®. C’est contre le décret flamand du 4 avril 2003 qu’est
dirigé le recours en annulation examiné dans I’arrét 44/2005. Ce recours in-
voque une triple violation de la liberté d’enseignement. La premiere viola-
tion que pointent les requérants est 'obligation des instituts supérieurs, qui
souhaitent offrir des formations académiques, de s’associer avec des univer-
sités et de transférer une partie de leurs compétences aux associations ainsi
créées. Cette violation serait renforcée par le fait que les instituts fondés sur
une philosophie confessionnelle ou non confessionnelle unique seraient ex-
clus par ce systeme faute de partenaire qui partage la méme approche phi-
losophique. La seconde violation se situerait dans le régime d’accréditation
instauré qui constituerait, toujours selon les parties requérantes, une mesure
préventive pouvant porter atteinte au droit d’organiser un enseignement se-
lon sa propre conception. La troisieme violation viendrait de I’arrét tempo-
raire de la programmation de nouvelles formations jusqu’a l’année
académique 2006-2007.

Se pronongant sur la premiere violation, la Cour juge légitimes les
objectifs poursuivis, a savoir «améliorer la collaboration mutuelle entre les
institutions et rationaliser I'offre de formations qu’elles organisent» dans le
but plus général d’assurer «la qualité de 'enseignement supérieur et I'utili-
sation efficace des deniers publics»°!. La Cour reléve, ensuite, que s’il y a
effectivement, pour les instituts supérieurs qui souhaitent proposer des for-
mations menant au grade de bachelier ou de master, une obligation de
s’associer, ces instituts demeurent libres de choisir 'université avec
laquelle ils s’associeront. De plus, si la Cour confirme qu’il y a transfert de
compétences des instituts aux associations, elle ajoute qu’étant donné que
les associations sont constituées sous forme d’A.S.B.L., ses membres parti-
cipent a ’établissement de ses structures de décision et disposent d'un
«droit de codécision dans le processus de décision lui-méme »°2. Par con-
séquent, la Cour estime que la liberté d’enseignement n’est pas affectée de
maniere substantielle. Dans un méme mouvement, la Cour refuse la thése de
la violation de la liberté d’enseignement par ’arrét de la programmation car
cette mesure, transitoire, se justifie par «la complexité de la réforme de
I'offre de formations existante»>3, Elle rejette le recours moyennant une

Pour la liste des décrets qui ont implémenté le processus de Bologne en Flandre, voy. E. CLYBOUW, « Het arbi-
tragehof en de bamahervorming», T.0.R.B., 2004-2005, p. 506 et 507.

51 B.18.2. et B.19.

52 B.20.4.

5 B.24.2.
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annulation et une réserve d’interprétation étrangeres a la liberté d’enseigne-
ment >,

La motivation de la Cour est critiquable sur certains points, défici-
taire sur d’autres.

15. - Critiquable nous parait la maniere dont la Cour se cache der-
riere le choix de I'université partenaire pour admettre les associations obli-
gatoires. A partir du moment ol la liberté active est liée a la liberté
d’association®, n’y a-t-il pas une violation de celle-ci dans la mesure ot elle
emporte le droit de ne pas s’associer®®? N’y a-t-il pas également violation du
principe selon lequel les pouvoirs organisateurs ont la liberté de choisir la
forme juridique par laquelle ils exercent leurs prérogatives®’? Un pouvoir
de codécision laisse-t-il intact la compétence de décision finale du pouvoir
organisateur, autrefois essentielle pour la Cour constitutionnelle®®? Les
marges de manceuvre, théoriques ou réelles, des instituts supérieurs dans le
choix de l'université partenaire et dans le pouvoir de codécision au sein de
l’association ne peuvent compenser seules 'ampleur de Iatteinte a la liberté
active de I’enseignement.

Pour information, I’annulation en question est fondée sur une violation de I’article 127, § 1%, 2°, b) de la Cons-
titution qui réserve au législateur fédéral la compétence exclusive de régler «les conditions minimales pour
la délivrance des diplomes ». Le décret du 4 avril 2003 permettait aux universités de délivrer, apres trois ans,
un diplome de bachelier professionnalisant. La Cour a jugé cette disposition incompatible avec ’article 1¢bis
des lois sur la collation des grades académiques et le programme des examens universitaires, coordonnés par
larrété du Régent du 31 décembre 1949 qui fixe la durée minimale pour I'obtention d’un diplome de fin
d’études universitaires & quatre ans. Il est relativement piquant de constater qu’il y a plus d’un demi-siecle,
le législateur national a pergu le risque de professionnalisation de ’enseignement universitaire. Quant a la
Communauté francaise, le décret « Bologne » conforte les diplomes de 1° cycle universitaire dans une optique
non professionnalisante. Pour une analyse fort détaillée de la motivation de la Cour sur ce point, voy. E. CLY-
BOUW, op. cit., pp. 507 a 516.

% Voy. infra, n° 39.

Dans cet esprit, la section de législation du Conseil d’Etat s’est interrogée sur la constitutionnalité des dispo-
sitions du décret « Bologne » relatives aux Académies universitaires. « Méme si cette association est libre et
qu’il est permis de ne pas s’associer, force est cependant de constater que des avantages essentiels sont réser-
vés aux académies, si bien que 'université qui choisirait de ne pas s’associer devrait renoncer a des éléments
fondamentaux de son objet social [...] en outre, les articles 91 et suivants de Iavant-projet imposent une
forme juridique particuliere aux académies [...] par ailleurs, selon les délégués du ministre, la possibilité
pour une institution de se retirer d’une académie pour s’intégrer dans une autre est impossible». Avis
n°® 36.275/2 du 14 janvier 2004, Doc., Parl. Comm. fr., 2003-2004, n°® 498/1, p. 113. Pour de plus amples
développements sur la liberté d’association, voy. infra, n° 39.

w
4

Cette liberté est notamment identifiée par E. MAES, «De verplichte inspraak in de onderwijsinstelling in de
Vlaamse en Franse Gemeeschap: een trialoog tussen de decreetgever, de Raad van State en het
Arbitragehof», T.0.R.B., 2006-2007, p. 375.

58 Arrét 85/95, B.2.7. Voy. infra, n° 35.

LARCIER 23

La liberté d’enseignement
Editions Larcier - © Groupe De Boeck
nyns@sceb.ucl.ac.be / Université Catholique de Louvain - Service central des bibliothéques / strada271



str@gda

LA LIBERTE D’ENSEIGNEMENT A LA LUMIERE DE LA JURISPRUDENCE DE 1A COUR CONST. (1999-2008)

16. — Déficitaire, la motivation I'est sur des éléments importants. Lé-
gitimement, la Cour ne se prononce pas sur le caractere préventif des accré-
ditations>? étant donné que les dispositions ont été modifiées par un décret
ultérieur. En revanche, ’on peut remarquer que si le souci de permettre aux
établissements, qui épousent des conceptions pédagogiques spécifiques, de
déroger aux plans de rationalisation et de programmation avait conduit la
Cour a reconnaitre une violation dans I'arrét 14/20009, la Cour élude ici
cette question bien qu’elle ait été soulevée par les parties requérantes®'. Si
I’absence d’un mécanisme de dérogation a des restrictions de la liberté ac-
tive conduit & une violation essentielle de la liberté d’enseignement pour les
établissements de ’obligatoire, il n’en va pas de méme pour I'enseignement
supérieur. Cet arrét semble ainsi indiquer que la Cour est davantage encline
a admettre les restrictions de la liberté active dans ’enseignement supérieur
que dans I’enseignement obligatoire. Cette différence de traitement se con-
firme dans les arréts relatifs a des violations alléguées de la liberté pédago-
gique®?,

17. = En tout cas, cet arrét confirme la légereté avec laquelle Cour
valide des restrictions de la liberté d’enseignement pour des motifs budgé-
taires®. Le contexte budgétaire du Pacte scolaire de 1958 permettait des
largesses en matiere de développement de loffre d’enseignement. C’est
pourquoi ont été consacrées tant une liberté quasi absolue pour un pouvoir
organisateur relevant de Iinitiative privée d’ouvrir des écoles qu’une obliga-
tion, pour I’Etat, d’assurer une liberté de choix sur ’ensemble du territoire.
Le protocole au Pacte scolaire du 4 avril 1973 freine largement cette géné-
rosité en prenant comme objectif la rationalisation et la programmation ap-
plicables a toutes les formes d’enseignement®. Si cette évolution peut se
comprendre, en particulier apres que la compétence de I'enseignement a été
transférée aux mains de Communautés structurellement sous-financées, il
nous semble qu’il appartient a la Cour constitutionnelle de baliser ce pro-
cessus pour que la liberté de choix ne soit pas réduite & une peau de chagrin.
Cette protection de la liberté d’enseignement parait surtout essentielle dans
I’enseignement supérieur ol le processus de rationalisation se poursuit a

59 11 faudra, pour cela, attendre I’arrét 2/2006. Voy. infra, n°® 27.

Voy. supra, n°® 12.

61 Arrét 44/2005, A.12.2.

%2 Voy. infra, n> 21, 27 et 28.

D. DEoMm, «Lenseignement est libre : quel avenir pour une petite phrase riche de passé?», liinéra
constitutionnaliste, en hommage a Francis Delpérée, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 441.

6+ P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 175.
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. , 5 . . . . ” N
une vitesse déconcertante®. Si la rationalisation répond a un nouveau con-
texte budgétaire, n’est-elle pas contradictoire avec la croissance constante
de la population étudiante qui exige, quant a elle, une offre plus importante ?

18. - A cet égard, on notera qu’un recours en annulation a été intro-
duit contre la limitation de la liberté active que peut entrainer le régime
d’habilitation mis en place par le décret «Bologne» du 31 mars 2004,
Dans l'arrét 167/2005 du 23 novembre 2005, des professeurs de 1’Univer-
sité de Liege reprochaient au législateur d’avoir privé leur université de pro-
diguer son enseignement dans la Région de Bruxelles-Capitale, ce qui,
selon eux, est une restriction géographique contraire 2 la liberté d’enseigne-
ment qui empéche «la Communauté francaise d’assurer son obligation d’or-
ganiser un enseignement universitaire neutre accessible A tous sur
I’ensemble de son territoire »°*. Faute d’intérét, la Cour a jugé le recours ir-
recevable sur ce moyen. Elle confirme par 1a que la liberté active s’adresse
aux pouvoirs organisateurs et non aux enseignants®. Nul doute pourtant que
ce recours aurait pu donner des motifs intéressants. Sur ce point, le Conseil
d’Etat, dans son avis sur I'avant-projet devenu le décret « Bologne », fait une
comparaison pertinente entre, d’une part, la limitation de offre dans I’en-
seignement obligatoire «atteinte par des normes générales et abstraites de
programmation et de rationalisation» qui permet & une école ou a une sec-

% Pour prendre le cas de la Communauté francaise, apres les fusions obligatoires des instituts supérieurs par

le décret du 5 aotit 1995 fixant I'organisation générale de I'enseignement supérieur en Hautes écoles, le 1égis-
lateur décrétal, pour encourager les fusions entre hautes écoles, a instauré un mécanisme d’incitation finan-
ciere (article 85 du décret du 30 juin 2006 modernisant le fonctionnement et le financement des hautes éco-
les, M.B., 14 aotit 2006) dont on peut dire que I'efficacité est proportionnelle au sous-financement des hautes
écoles. Parallelement, une vague de fusions entre type long des Hautes écoles et universités a été inaugurée
par les décrets du 19 mai 2004 et du 13 décembre 2007 intégrant respectivement la Haute école de commerce
a4 I'ULg et I'Ecole des interprétes internationaux a 1'UMons. En ce qui concerne les universités, le décret
«Bologne» du 31 mars 2004 a cliché la liste des institutions universitaires et a défini les formations qu’elles
peuvent dispenser et les lieux ot ces enseignements peuvent étre donnés. Ce méme décret organise le regrou-
pement des universités autour de trois académies tout en créant un cadre décrétal pour les fusions des mem-
bres des académies ainsi qu’un incitant par le transfert de la partie fixe de financement aux Académies a par-
tir de 2016 (article 117). Le législateur a déja pris soin d’organiser directement la fusion de certaines
institutions universitaires en intégrant la Faculté agronomique de Gembloux & I’'Université de Liege et en
fusionnant I’'Université de Mons-Hainaut et la Faculté polytechnique de Mons (décret du 28 novembre 2008
portant intégration de la Faculté universitaire des sciences agronomiques de Gembloux au sein de I'Univer-
sité de Liege, création de I'Université de Mons par la fusion de I'Université de Mons-Hainaut et de la Faculté
polytechnique de Mons, restructurant les habilitations universitaires et refinancant les Universités, M.B.,
10 février 2009). Enfin, un décret intégrant les Instituts supérieurs d’architecture aux universités vient d’étre
adopté par le Parlement de la Communauté frangaise.

% Décret du 31 mars 2004 définissant I’enseignement supérieur, favorisant son intégration dans I’espace euro-

péen de I'enseignement supérieur et refinangant les universités, M.B., 18 juin 2004.

67 A9.2.

%8 Voy. supra, n° 4.
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tion d’étre créée ou subventionnée pour autant qu’elle compte un nombre
minimal d’éleves et, d’autre part, I’habilitation individuelle, « qui ne permet
pas le subventionnement de nouvelles institutions ou ’organisation de nou-
veaux cours par les institutions existantes »%. Pour le Conseil d’Etat, la pre-
miere méthode de rationalisation de I’offre est davantage respectueuse de la
liberté d’enseignement. Nous sommes enclins a lui donner raison.

b) Déterminer le contenu et les méthodes de I'enseignement dis-
pensé

19. — Larticle 6 de la loi du Pacte scolaire énonce : «A condition de
respecter un programme et un horaire minimum légalement fixés, chaque
pouvoir organisateur jouit pour son réseau d’enseignement, et méme pour
chaque institution d’enseignement, de la liberté d’aménager ses horaires, et
sous réserve d’approbation ministérielle, en vue d’assurer le niveau des étu-
des, d’élaborer ses programmes. Chaque pouvoir organisateur est libre en
matiere de méthodes pédagogiques ». Michel Leroy dit de cet article qu’il
«fait figure de marque de déférence a I’égard d’un principe dont le souvenir
se perpétue, comme le culte d’un ancétre qui attire d’autant plus de vénéra-
tion qu’il est lointain» ™. Ces mots datent d’avant les décrets flamands du
22 février 199571 et du 24 juillet 19967 et d’avant le décret «missions » du
24 juillet 199773, Compte tenu des changements que ces décrets ont entrai-
nés*, nul doute qu’aujourd’hui ce constat ne peut étre que renforcé. Par
I'introduction, pour la Communauté flamande, des objectifs de développe-
ment et des objectifs finaux et, pour la Communauté francaise, des compé-
tences et savoirs communs, des socles de compétences, des profils de
formation, ces décrets ont rendu ’article 6 de la loi du Pacte scolaire sans

69
70

71

73

74
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Avis n° 36.275/2 du 14 janvier 2004, Doc., Parl. Comm. fr., 2003-2004, n°® 498/1, p. 112.

M. LEROY, «La liberté d’organiser un enseignement et la liberté de choisir un enseignement», Quels droits
dans Uenseignement ? Enseignants, parents, éléves, Bruges, La Charte, 1994, p. 23.

Décret de la Communauté flamande du 22 février 1995 sanctionnant les objectifs de développement et les
objectifs finaux de 'enseignement maternel et primaire ordinaire, M.B., 19 mai 1995 qui fut remplacé, apres
Parrét 76/96, par le décret de la Communauté flamande du 15 juillet 1997 sanctionnant les objectifs de déve-
loppement et les objectifs finaux de I'enseignement fondamental ordinaire, M.B., 28 aotit 1997.

Décret de la Communauté flamande du 24 juillet 1996 sanctionnant les objectifs finaux et les objectifs de
développement du premier degré de I’enseignement secondaire ordinaire, M.B., 14 aotit 1996.

Décret de la Communauté frangaise du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de 'enseignement
fondamental et de I’enseignement secondaire et organisant les structures propres a les atteindre, M.B.,
23 novembre 1997.

Voy. not. X. DELGRANGE, «Analyse juridique de I’élaboration du décret “missions” », Le décret du 24 juillet
1997 définissant les missions prioritaires de l'enseignement, Bruxelles, Publ. FUSL, 1999, pp. 55 a 67.
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objet™. Cela ne signifie pas pour autant que la liberté active de ’enseigne-
ment ne comprend plus la liberté de choix des méthodes pédagogiques. Mais
le corset de cette liberté est plus serré qu’auparavant si bien qu’il y a lieu de
se demander si les exceptions qui y ont été apportées ne sont pas plus im-
portantes que le principe.

20. — Néanmoins, le décret flamand du 22 février 1995 n’a pas résis-
té au contrdle de la Cour constitutionnelle. Dans I’arrét 76/96 du 18 décem-
bre 1996, la Cour a considéré que les objectifs de développement et les
objectifs finaux «sont & ce point vastes et détaillés qu’ils ne peuvent raison-
nablement étre considérés comme des objectifs minimaux, de sorte que ces
objectifs ne laissent pas suffisamment de latitude pour pouvoir réaliser les
objectifs d’un projet pédagogique propre. Il est ainsi porté atteinte a la liber-
té d’enseignement» ‘®. La Cour a ajouté qu’en sanctionnant ces objectifs
sans organiser «une procédure permettant d’accorder des dérogations limi-
tées a des établissements qui dispensent ou souhaitent dispenser, dans le
respect des libertés et droits fondamentaux et sans porter atteinte ni a la
qualité de ’enseignement ni au contenu requis, un enseignement qui s’ins-
pire de conceptions pédagogiques particulieres, le 1égislateur décrétal viole
la liberté d’enseignement garantie par [article 24, §1°, de la

Constitution» 77,

Si, dans cet arrét, la Cour semble sévere avec les ingérences dans la
liberté pédagogique des établissements, son attitude changera par la suite,
lors de ’examen des décrets francophones qui limitent cette liberté.

21. - Le décret «missions » n’a fait I'objet d’aucun recours en annu-
lation. Cela montre le niveau du consensus dont il a fait preuve au sein du
monde éducatif ®. Un tel consensus a facilité ce qu’on a pu appeler un chan-
gement de la Constitution par une voie para-légale conduisant a réduire la
portée d’'une de ses prescriptions sans le réviser, via un décret fondamental

largement tenu pour légitime .

75

76

-

78

X. DELGRANGE, «Le Conseil d’Etat décline toute compétence a I’égard des établissements libres », op. cit., p.
539.

B.9.

B.10.

P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 189. Ce consensus découle du fait que chacun, y compris les pouvoirs
organisateurs des établissements libres subventionnés, pouvait trouver son compte dans la version finale du
décret.

H. DUMONT, «Du Pacte scolaire au décret “missions”, quels déplacements? Approche juridique », Le décret
du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de U'enseignement, Bruxelles, Publ. FUSL, 1999, p. 504.
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Toutefois, le consensus autour du décret «missions » ne déborda pas
sur le décret du 26 avril 1999, dit décret «socles»®, qui, tout en étant
adopté dans la continuité de ce premier, fit I’objet d’un recours en annula-
tion. Larrét 49/2001 du 18 avril 2001 fournit des éclairages intéressants
sur la maniere dont la Cour appréhende désormais la liberté pédagogique.
Les parties requérantes reprochaient a certaines dispositions du décret
d’imposer une conception pédagogique particuliere alors que, selon elle,
une obligation de neutralité des autorités découle de I'article 24, § 1°". Cette
obligation ne les autorise pas «a édicter des socles de compétences aussi
pointus, détaillés et assortis d’aucune exception, afin d’imposer une certaine
conception de I’lhomme et de la société a partir de laquelle sont fixés les fon-
dements de I’enseignement »8!. Dans son examen des griefs, la Cour recon-
nait que le décret attaqué poursuit des buts 1égitimes, & savoir la qualité et
I’équivalence de I'enseignement, par des moyens adéquats. Toutefois, elle
condamne ce qu’elle estime étre une atteinte disproportionnée a la liberté
d’enseignement. Faisant sienne la these des requérants, elle juge la descrip-
tion des socles de compétences «a ce point étendue et détaillée qu’elle ne
peut raisonnable étre considérée comme un “référentiel” de base». Elle
ajoute que «la “confirmation” des socles de compétences |...] en précisant
de maniere trop contraignante des modes d’apprentissage, ne laisse pas suf-
fisamment de latitude au pouvoir organisateur pour mettre en ceuvre son pro-
pre projet pédagogique »®? avant de conclure qu’«en n’organisant pas une
procédure permettant d’accorder des dérogations, limitées, aux pouvoirs
organisateurs qui — dans le respect des libertés et droits fondamentaux et
sans porter atteinte ni a la qualité de ’enseignement ni au contenu de base
ni a I’équivalence des certificats et diplomes — dispensent ou souhaitent dis-
penser un enseignement qui s’inspire de conceptions pédagogiques particu-
lieres, le législateur décrétal viole la liberté d’enseignement garantie par
Particle 24, §1°", de la Constitution »%3.

22. — Dans les cinq années qui séparent les arréts 76/96 et 49/2001,
Pappréciation du respect de la liberté d’enseignement a manifestement évo-
lué vers une plus grande souplesse. Cette évolution se marque par deux dif-
férences. Primo, dans 'arrét 76/96, la Cour conclut & une atteinte de la

80

Décret de la Communauté frangaise portant confirmation des socles de compétences et modifiant la
logie relative a la compétence exercée par le parlement en application des articles 16, 25, 26, 35

termino-

et 43 du

décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de I'enseignement fondamental et de I’ensei-

gnement secondaire et organisant les structures propres a les atteindre, M.B., 27 aott 1999.
81 A4
8 B.11.
8 B.12.

28

La liberté d’enseignement
Editions Larcier - © Groupe De Boeck
nyns@sceb.ucl.ac.be / Université Catholique de Louvain - Service central des bibliothéques / strada271

LARCIER



str@gda
ex

LA LIBERTE ACTIVE

liberté d’enseignement apres avoir évalué le systeme mis en place par les
objectifs de développement et les objectifs finaux avant d’ajouter que 1’ab-
sence de dérogation conduit & une violation de la liberté d’enseignement®.
En revanche, dans ’arrét 49/2001, la Cour passe la premiere étape : elle ne
déclare pas que le systeme des socles de compétences du décret de 1999
porte atteinte a la liberté d’enseignement. Néanmoins, a défaut de prévoir un
régime de dérogation pour les établissements a pédagogie alternative, il la
viole. Secundo, il y a une différence dans la maniére dont la Cour apprécie
Pexigence d’un mécanisme de dérogation. La liste des éléments auxquels les
dérogations ne doivent pas porter atteinte s’allonge dans Iarrét 49/2001 :
a la qualité de ’enseignement s’ajoute I'équivalence des certificats et diplo-
mes et le contenu requis devient le contenu de base.

23. - Il apparait donc qu’avec ces légeres modifications, la Cour ré-
duit son niveau d’exigence en matiere de respect de la liberté pédagogique.
Pour s’en convaincre, il suffit de comparer les décrets adoptés en réponse
aux deux arréts de la Cour constitutionnelle. La Communauté flamande a,
dans son décret du 15 juillet 1997, adopté des objectifs de développement
et des objectifs finaux moins contraignants alors que la Communauté fran-
caise s’est limitée au service minimum en reproduisant les dispositions an-
nulées tout en y ajoutant une procédure de dérogation®. Le Conseil d’Etat
a remis en question cette maniere de se conformer a I’arrét 49/2001%°. Dans
son avis sur avant-projet du nouveau décret, il s’est également interrogé sur
cette jurisprudence de la Cour constitutionnelle : «est-il possible de pallier
la violation de la liberté d’enseignement résultant de socles de compétences
tres étendus et détaillés en organisant une procédure de dérogations
limitées ? 1l convient de considérer que plus les socles de compétences sont
attentatoires 2 la liberté d’enseignement, plus les possibilités de dérogations
doivent étre larges »%7. C’est précisément ’option contraire que la Cour et le
législateur ont suivie. La maniere dont la Cour encourage systématique-
ment® 'usage de dérogations nous rend perplexe. Il s’agit d’'une conception

84
85

86

88

B.9.

Décret de la Communauté francaise du 19 juillet 2001 portant confirmation des socles de compétences visées
alarticle 16 du décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de I’enseignement fondamental
et de 'enseignement secondaire et organisant les structures propres a les atteindre et organisant une procé-
dure de dérogation limitée, M.B., 23 aott 2001.

Doc., Parl. Comm. fr., 2000-2001, n° 180, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° 31.675/2,
du 17 mai 2001, p. 86.

Doc., Parl. Comm. fr., 2000-2001, n° 180, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n°® 31.675/2,
du 17 mai 2001, p. 86.

Tant dans Parrét 49/2001 que dans Parrét 14/2000 (voy. supra, n° 12).
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particulierement restrictive de la liberté d’enseignement, qui devient réser-

vée aux établissements a pédagogie alternative®’.

24. = Larrét 1/2003 du 8 janvier 2003 concerne un recours en an-
nulation du décret du 12 décembre 2000 définissant la formation initiale des
instituteurs et des régents® introduit par les pouvoirs organisateurs de 1’en-
semble des Hautes écoles francophones libres confessionnelles. Ces établis-
sements reprochent au décret diverses atteintes a la liberté d’enseignement
en ce qu’il regle de maniere approfondie les activités interdisciplinaires de
construction de I'identité professionnelle ainsi que les formations profes-
sionnelles et les stages.

Si la Cour commence sa motivation en récitant ses considérants,
désormais classiques, sur la liberté d’enseignement — I’existence d’un droit
au subventionnement pour les établissements libres et les limites qu’il
implique —, elle change, par la suite, de chapelet. En abordant la question
des mesures pouvant restreindre la liberté d’enseignement, la Cour affirme
qu’elles «ne sauraient étre considérées en tant que telles comme une
atteinte a la liberté d’enseignement. Il en irait autrement s’il devait apparai-
tre que les limitations concretes qu’elles apportent a cette liberté ne sont pas
adéquates a l'objectif poursuivi ou sont disproportionnées par rapport a
celui-ci»“!. Le juge constitutionnel ne prend plus le critere de latteinte
essentielle a la liberté d’enseignement pour apprécier le respect de cette
liberté. 1l ne mentionne plus que I'exigence d’adéquation des moyens aux
fins et 'existence d’un rapport de proportionnalité. Dans d’autres arréts, elle
maintiendra cette variation par rapport a sa motivation automaticue 2.

25. = En ce qui concerne ’examen du recours a proprement parler,
la Cour constate que les dispositions querellées poursuivent des objectifs
d’intérét général, a savoir la qualité et I’équivalence de la formation des ins-
tituteurs et des régents. Les mesures attaquées permettent d’atteindre ces
objectifs. «Elles sont, en effet, applicables a I’ensemble des établissements
chargés de la formation des instituteurs et des régents, indépendamment de
la spécificité de ’enseignement dispensé par ces établissements, dont les
diplomés sont appelés a enseigner indistinctement dans les différents ré-
seaux d’enseignement organisés ou subventionnés par la Communauté fran-

8 Voy. infra, n° 96.
% M.B., 19 janvier 2001.
1 B.6.2.

92 Nous reviendrons spécifiquement sur ce point (infra, n° 89 a 103).
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caise indépendamment du réseau dans lequel ils ont été formés»“3,
Ladéquation des moyens au but est ici assurée dans la mesure ot les spéci-

ficités des réseaux ne sont pas prises en considération.

Pour ce qui est de la proportionnalité, la Cour releve une série de
mesures qui, dans le décret, «laissent — chaque fois que cela n’est pas
incompatible avec la bonne fin de I’objectif poursuivi — une liberté substan-
tielle dans la mise en ceuvre des options retenues par le législateur
décrétal »**. Apres leur énumération, la Cour estime qu’il existe assez de
domaines ol il n’est pas porté atteinte & ’autonomie des pouvoirs organisa-
teurs. La Cour en conclut que la liberté d’enseignement n’est pas limitée de
maniere disproportionnée. Il nous semble qu’en procédant de la sorte, la
Cour suit un raisonnement inversé : au lieu de voir si les restrictions a la
liberté sont trop importantes, elle observe qu’il y a encore de la place ¢a et
1a pour une autonomie des établissements. Par exemple, au lieu d’examiner
si la fixation de minima d’heures est une atteinte a la liberté d’enseignement,
elle constate que les établissements sont libres de déterminer les volumes
horaires au-dela de ces minima.

26. - 1l y a beaucoup moins a dire sur l'arrét 67/2004: du 5 mai
2004 portant sur deux décrets organisant la formation en cours de carriere
du personnel de ’enseignement fondamental, secondaire et des centres
PMS?. 1l est reproché a ces décrets d’imposer une formation inter-réseaux
a tout membre du personnel enseignant, formation qui porte en partie sur
des méthodes pédagogiques et dont les themes sont déterminés par le Gou-
vernement. Pour les parties requérantes, le Secrétariat général de I’ensei-
gnement catholique (SEGEC) et des pouvoirs organisateurs du libre
confessionnel, viole également la liberté de I’enseignement 1’octroi de com-
pétences exclusives, pour ’organisation de la formation, a I'Institut de la for-
mation en cours de carriere et, pour la dispensation de la formation, & des
opérateurs choisis par le Gouvernement ou a 'inspection cantonale. Apres
une longue explication du régime mis en place par les deux décrets, la Cour
conclut de maniére lapidaire que «la formation en cours de carriere ne porte
que dans une mesure restreinte sur les méthodes pédagogiques et qu’elle ne
vise pas 2 faire opter en faveur d’une certaine méthode pédagogique plutot

% B.7.2.
9 B.S.
% En plus long, cela donne : décret de la Communauté francaise du 11 juillet 2002 relatif a la formation en
cours de carriere des membres du personnel des établissements d’enseignement fondamental ordinaire, M.B.,
31 aofit 2002 et décret de la Communauté frangaise du 11 juillet 2002 relatif a la formation en cours de car-
riere dans I’enseignement spécial, 'enseignement secondaire ordinaire et les centres psycho-médico-sociaux
et & la création d’un institut de la formation en cours de carriere, M.B., 31 aotit 2002.
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qu’en faveur d’une autre » °. Confier ces formations & un organisme d’intérét
public, ajoute la Cour, offre davantage de garanties quant au respect du plu-
ralisme pédagogique. Pour la Cour, la durée limitée de la formation, le fait
qu’elle ait lieu pour moitié au niveau du réseau et de I’établissement d’en-
seignement et la possibilité d’organiser une formation supplémentaire pro-
pre, n’induisent pas une limitation disproportionnée de la liberté
d’enseignement. La Cour suit, & nouveau, une autre option que le Conseil
d’Etat. Ce dernier émet des objections a ’6gard de la compétence du Gou-
vernement de déterminer les themes de formation et le choix des opérateurs
de formation. Le Conseil d’Etat estime notamment que la liberté pédagogi-
que est atteinte puisque la formation, obligatoire pour tous les réseaux et or-
ganisée par le Gouvernement, porte sur des méthodes pédagogiques. Il
estime que ’objectif de 'avant-projet peut étre atteint, dans le respect de la
liberté d’enseignement, «si le décret définissait de maniere plus précise
lorganisation de la formation au niveau “macro”, mais laissait aux pouvoirs
organisateurs la liberté d’organiser ces formations et de choisir les
formateurs »%7. Ici encore, la these du Conseil d’Etat nous semble plus con-
vaincante.

27. = Larrét 2/2006 du 11 janvier 2006 porte sur la mise en place
d’un régime d’accréditation en Communauté flamande. La Cour ne s’était pas
prononcée sur la constitutionnalité des accréditations dans I'arrét 44/2005.
Les parties requérantes reprochent aux accréditations d’imposer une seule
conception des études fondée sur ’acquisition de compétences en lien avec
les stratégies de croissance mises en place au niveau européen dans le cadre
de la stratégie de Lisbonne. Elles estiment qu’en ce sens, les accréditations
portent atteinte au pluralisme déduit de la liberté d’enseignement. Selon el-
les, I’autorité impose, sous le couvert de garanties de qualité génériques, ’en-
semble de la forme et du contenu des formations dans l’enseignement
supérieur. La motivation de la Cour est somme toute classique. Apres avoir
estimé que les mesures étaient adéquates avec I'objectif de qualité d’ensei-
gnement et de comparabilité des méthodes d’évaluation de qualité, la Cour
déclare que les dispositions entreprises ne portent pas atteinte, de maniere
disproportionnée, a la liberté d’enseignement. La Haute juridiction suit la
these du Gouvernement selon laquelle les garanties de qualité, que consti-
tuent les accréditations, sont bien génériques : elles visent uniquement a vé-
rifier si une formation répond a certaines exigences de qualité de base sans

%  B.10.
97 Doc., Parl. Comm. fr., 2001-2002, n°® 270, avis n° 32.793/2 de la section de législation du Conseil d’Etat du
13 mars 2002, p. 28.
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imposer un modele pédagogique et un contenu®. Pour le surplus, la Cour re-
leve que la possibilité d’introduire un recours administratif au Gouvernement
puis un recours au Conseil d’Etat contre les modalités de ces garanties géné-
riques établies par I’organe d’accréditation permettra en aval d’assurer le res-
pect de la liberté d’enseignement.

Nous ne sommes guéres convaincus par la maniere dont la Cour
apprécie le régime d’accréditation. Si I’on se rapporte a I’article 58 du décret
du 4 avril 2003 relatif a la restructuration de I'enseignement supérieur en
Flandre, on remarque que le législateur a défini largement 1’étendue des
garanties de qualité génériques qui portent notamment sur le contenu, le
processus et le résultat de ’enseignement ainsi que sur les structures maté-
rielles, la qualité du personnel et les méthodes utilisées lors de I'auto-éva-
luation. Ces garanties génériques, en particulier lorsqu’on les lie avec les
objectifs définis dans le §2 du méme article, semblent orientées vers une
conception de I’enseignement qui insiste par exemple davantage sur la for-
mation professionnelle que sur le role de démocratisation joué par les éta-
blissements d’enseignement supérieur ou sur leur politique de promotion de
la réussite. Sans étre aussi précises que les dispositions qui s’immiscent
dans la liberté pédagogique des écoles, les accréditations définissent un cer-
tain nombre de finalités de I'enseignement qui conduisent & réduire la
liberté pédagogique des établissements d’enseignement supérieur flamands.

28. - Il n’empéche qu’une nouvelle fois, nous sommes face a un ré-
gime oll aucune dérogation n’est prévue pour les établissements a pédagogie
particuliere. De plus, ces mécanismes d’accréditation peuvent s’appliquer &
des établissements qui ne sont pas subventionnés par la Communauté.
D’aucuns ont pu juger que, pour cette raison, ces dispositions sont incompa-
tibles avec I'interdiction de mesures préventives en matiere d’enseignement
prévue a Particle 24 de la Constitution'®. Toutefois, étant donné que seuls
les établissements privés qui sollicitent ’accréditation doivent respecter les
conditions énumérées par le décret!?!, le législateur flamand ne fait qu’im-

% B.21.1.

% M.B., 14 aott 2003, tel que modifié par I'article V.10 du décret de la Communauté flamande du 19 mars 2004
relatif au statut de I’étudiant, a la participation dans I’enseignement supérieur, I'intégration de certaines sec-
tions de I’enseignement supérieur de promotion sociale dans les instituts supérieurs et I’accompagnement de
la restructuration de I’enseignement supérieur en Flandre, M.B., 10 juin 2004.

100 J. bE GROOF et F. HENDRIKS, « Accreditatie in het hoger onderwijs in Vlaanderen en Nerderland», T.0.R.B.,
2005-2006, p. 287.

101 X. DELGRANGE et L. DETROUX, « Les menaces sur le service public de 'enseignement », Le service public : entre

menaces et renouveau, colloque organisé aux Facultés universitaires Saint-Louis le 27 novembre 2008,

a paraitre, n° 11.
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poser une condition de reconnaissance des diplomes délivrés par ces éta-
blissements. Il n’empiete pas sur la liberté de ces établissements de
dispenser un enseignement qui n’a pas fait I’objet d’une accréditation. Le

prescrit constitutionnel semble donc respecté %2,

c¢) Choisir le personnel de I’établissement

29, — La Cour constitutionnelle a admis de longue date que la liberté
d’enseignement comprenait «la liberté, pour le pouvoir organisateur, de
choisir le personnel qui sera chargé de mener a bien la réalisation des ob-
jectifs pédagogiques propres » 1%, Avec le temps, elle a toutefois tempéré le
caractere absolu de cette liberté en ajoutant : «cette liberté n’est toutefois
pas illimitée et ne s’oppose pas a ce que le législateur compétent y apporte
des restrictions, a condition qu’elles soient raisonnablement justifiées et

104 Du point de vue du 16-

proportionnées au but et aux effets de la mesure »
gislateur, 'exigence d’égalité entre les membres du personnel contenu dans
larticle 24, §4 de la Constitution, a conduit les Communautés a adopter des
statuts du personnel des établissements libres similaires, sur de nombreux
points, & ceux de I’enseignement officiel. La liberté des établissements li-
bres de choisir leur personnel est désormais extrémement réduite, les ingé-
rences du législateur se prolongeant méme dans les premiers engagements

1195 qui furent autrefois le seul domaine oi1 les établissements

106

du personne
libres jouissaient d’une réelle autonomie

Toutefois, preuve que les pouvoirs organisateurs s’avouent (con)vain-
cus sur ce terrain, le contentieux dans cette matiere est relativement res-
treint.

192 On peut ajouter, pour le surplus, que la Cour apporte une interprétation restrictive a I'interdiction des mesu-
res préventives. Ainsi, elle a pu affirmer que cette disposition «interdit exclusivement de soumettre la créa-
tion d’établissements d’enseignement & une autorisation préalable des pouvoirs publics » (arrét 76/96, B.4.7.).
Ailleurs, la Cour a déclaré que les mesures préventives proscrites sont celles qui visent «a empécher ou sou-
mettre 3 des mesures de contrdle préalable 'organisation d’un enseignement par un pouvoir organisateur»
(arrét 45/96, B.10.3.). Le terme organisation a une portée plus large que la simple «création d’une école ».
Un recours sur cette question pourrait permetire a la Cour de circonscrire la définition et la portée de cette
interdiction.

103 Ayrét 18/93 du 4 mars 1993, B.3.3.

104 Arret 34/98 du 1°¢" avril 1998, B.4.4.

105X, DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure », R.C.J.B., 2005, pp. 52 a 54.

106 P, VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 159.
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30. — Plusieurs établissements supérieurs libres subventionnés ont
contesté des dispositions flamandes en matiere de droit du personnel 7. Tls
reprochaient a la Communauté flamande de réglementer le personnel non
subventionné de ces établissements, ce qui était, selon eux, contraire a la li-
berté d’enseignement. Dans I’arrét 154/2005 du 20 octobre 2005, la Cour
suit une these opposée : «En ce qui concerne la compétence des Commu-
nautés a I’égard du personnel de I’enseignement subventionné, ce personnel
comprend également le personnel non subventionné de I'enseignement, ain-
si que le personnel non enseignant. Contrairement & ce que les parties re-
quérantes affirment, on ne saurait déduire de Iarticle 24, §§1°" et 5, de la
Constitution que les Communautés ne seraient pas compétentes a I’égard de
ces catégories de personnel » '%, La position de la Cour nous semble logique.
Il s’agit d’une application correcte de article 127 de la Constitution. En
outre, comme l'ont relevé les syndicats, en tant que parties intervenantes, le
financement de ’enseignement supérieur se fait par enveloppes qui permet-
tent de couvrir différents frais de fonctionnement'’”, ce qui nous autorise a
penser que ces membres du personnel sont partiellement ou totalement
payés par des fonds publics.

31. - Dans l'arrét 65/2006 du 3 mai 2006, la Cour répond & une
série de questions préjudicielles posées par le Conseil d’Etat portant sur la
validité de regles imposant la connaissance du néerlandais par les membres
du personnel des écoles francophones organisées par les communes de la
périphérie bruxelloise''?. Ces communes, requérantes devant la juridiction
a quo, estiment que leur liberté d’enseignement est limitée en ce qu’elles ne
peuvent plus engager les membres du personnel de leur choix pour dispen-
ser un enseignement francophone. Pour la Cour, il n’y a pas de violation. «La
liberté d’organiser un enseignement, invoquée par les communes concer-
nées, doit étre combinée avec Iarticle 4 de la Constitution selon lequel la
Belgique comprend quatre régions linguistiques |[...]. Cet article implique
que les communes périphériques, lorsqu’elles organisent un enseignement
francophone, aient également égard aux conditions mentionnées dans les

107

108
109
110

Articles 11.1, 13°, T1.78 a 80, 11.84, I1.89 et 11.90 du décret de la Communauté flamande du 19 mars 2004
relatif au statut de I’étudiant, a la participation dans I’enseignement supérieur, I'intégration de certaines sec-
tions de I’enseignement supérieur de promotion sociale dans les instituts supérieurs et I’accompagnement de
la restructuration de I’enseignement supérieur en Flandre, M.B., 10 juin 2004.

B.4.1.

AA43.

Sont visés les articles 1°, § 1", 23, 27 et 53 des lois sur "emploi des langues en matiére administrative du
18 juillet 1966 et larticle 15 de la loi du 30 juillet 1963 concernant le régime linguistique dans I'enseigne-
ment.
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lois sur I’'emploi des langues en matiére administrative tant en ce qui con-
cerne 'emploi des langues qu’en ce qui concerne les exigences linguisti-
ques auxquelles sont subordonnées la nomination et la promotion du
personnel enseignant. En effet, le systeme des facilités ne porte pas atteinte
au caractere en principe unilingue de la région de langue néerlandaise, a la-
quelle les communes périphériques appartiennent. [...] La liberté d’ensei-
gnement n’empéche pas que des conditions supplémentaires, comme, en
I’espece, 'emploi et la connaissance de la langue administrative [...] qui
sont nécessaires au bon fonctionnement de 1’organisation communale, a la-

quelle on accede en tant que membre du personnel » soient imposées 1.

N

La Cour ne rappelle & aucun moment son antienne sur la liberté
d’enseignement!''2, pas plus qu’elle n’annonce un quelconque controle de
proportionnalité. Cela démontre qu’en réalité, dans cet arrét, la Cour s’éloi-
gne d’un contrdle portant sur le respect de la liberté d’enseignement pour se
consacrer exclusivement 2 justifier une interprétation extensive du principe
de territorialité des compétences. Ainsi, elle conforte la these du Conseil
d’Etat de considérer que les lois coordonnées sur 'emploi des langues en
matiere administrative s’appliquent aux enseignants. En ce sens, 'on peut
considérer que la Cour se réfere a I'article 1¢ de ces lois, lorsqu’elle men-
tionne «l’organisation communale». La Cour fait donc fi de la loi du
30 juillet 196313 qui n’impose aux enseignants que la connaissance de la
langue d’enseignement. Elle s’écarte également de I'interprétation tradition-
nelle des lois coordonnées sur ’emploi des langues en matiere administra-
tive'*, Par cela, elle admet I'imposition d’une contrainte de connaissance
linguistique dans le choix du personnel par les pouvoirs organisateurs.

32. - La Communauté francaise s’est récemment dotée d’un décret
15 La rédaction de ce texte s’est étendue sur
deux législatures apres de multiples concertations des différents acteurs
de I’enseignement %, Ceci n’a pas protégé le décret contre un double re-

fixant le statut des directeurs

111
112
113
114

115
116

36

B.13.1. et B.13.2.

Voy. supra, n°® 2.

M.B., 22 aoit 1963.

Notamment celles du Conseil d’Etat lors de avis sur avant-projet des lois coordonnées et de la Commission
permanente de contrdle linguistique. Voy. X. DELGRANGE, «Les écoles francophones dans les communes a
facilités : I’hallali ou nanani nanere? », Journal du juriste, n°® 44, septembre 2005, p. 5 et Y. HOUYET, «La
législation linguistique régissant la matiere de I’enseignement dans le contexte constitutionnel fédéral de
I’Etat belge », R.B.D.C., 2002, pp. 379 a 423.

Décret de la Communauté francaise du 2 février 2007 fixant le statut des directeurs, M.B., 15 mai 2007.
Pour une analyse approfondie du processus d’adoption du décret ainsi que de ses enjeux, voy. B. DE COMMER,
«Le statut des directeurs d’école », Courrier hebdomadaire du CRISP, 2007, n° 1975.
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cours, en suspension et en annulation, qui a conduit respectivement a
larrét 106/2007 du 19 juillet 2007 et a 'arrét 132/2007 du 17 octobre
2007. Le premier arrét suspend I'article 124 du décret, la Cour considé-
rant que les moyens des requérants sont sérieux et que le risque de préju-
dice grave et difficilement réparable est établi. Pour ce qui est du recours
en annulation, les parties requérantes reprochaient a larticle 124 du dé-
cret de comporter une atteinte disproportionnée a la liberté d’enseigne-
ment. Cette atteinte se situerait dans ’obligation faite aux écoles de
désigner au poste de direction un membre du personnel subsidié et rému-
néré par une subvention-traitement. Pour les parties requérantes, le 1égis-
lateur ne justifie pas cette condition d’engagement sur la base de motifs
raisonnables. Elles ajoutent qu’il y a une atteinte disproportionnée a I’ar-
ticle 24, §1°" dans la sanction prévue en cas de non-respect de cette con-
dition, & savoir la non-admission aux subventions. La réponse de la Cour
est claire : «Le législateur décrétal peut, en vue d’assurer la qualité de
I’enseignement bénéficiant d’un financement public, exiger que le direc-
teur de I’établissement dispose de certaines capacités, qualifications ou
formations garantissant qu’il posséde les qualités requises pour cette char-
ge, de méme qu’il peut sanctionner la méconnaissance de cette

17 TLa Cour d’ajouter que le choix du législateur n’est pas ma-

exigence »
nifestement déraisonnable car il permet de confier cette tiche a des per-
sonnes qui «peuvent étre présumées avoir les connaissances et
I’expérience requises pour diriger une école» '8
tionnant la méconnaissance de cette condition par la privation des subven-

tions pour I’école, le législateur décrétal a pris une mesure qui n’est pas

. «En revanche, en sanc-

raisonnablement proportionnée a I’objectif qu’il poursuit» ', C’est donc
sur la base de I’absence de proportionnalité dans la sanction prévue que
la Cour annule larticle 124 du décret. La position de la Cour diverge de
celle du Conseil d’Etat qui n’avait pas relevé pareille inconstitutionnalité
dans I’examen de la disposition querellée 2.

33. — Ce n'est qu'une victoire en demi-teinte pour les parties
requérantes : si le résultat est une annulation, il emporte, au passage, une
reconnaissance de la constitutionnalité de I'ingérence du législateur dans la
détermination des titres de capacité requis. Ce faisant, la Cour admet une

117
118
119
120

B.6.1.

B.6.2.

B.6.3.

Doc., Parl. Comm. fr., 2006-2007, n°® 339/1, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° 41.214 du
9 octobre 2006. Pourtant, le Conseil ’Etat a dénoncé ce genre de disproportion dans la sanction notamment
dans son avis n° 41.523 du 13 novembre 2006 sur ’avant-projet du décret «inscriptions ».
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restriction de la liberté de choix du personnel dans ce que on peut consi-
dérer comme la fonction la plus importante pour une école, en particulier
dans son role de concrétisation des choix philosophiques et pédagogiques
du pouvoir organisateur. En réponse a cet arrét, le Parlement de la Commu-
nauté frangaise a adopté un nouveau décret'?! limitant la sanction a une per-
te de 20% des subventions et prévoyant une procédure permettant a
I’établissement de se mettre en ordre. Le Conseil d’Etat estime qu’en instau-
rant ce mécanisme de sanction, pour autant que la Communauté justifie ce

chiffre de 20%, il est satisfait a Parrét 132/2007 122,

d) Disposer du pouvoir de décision dans I’organisation de 1’éta-
blissement

34. - La possibilité de prendre des décisions sans immixtion des
pouvoirs publics découle clairement du principe de la liberté d’enseigne-
ment!23. La reconnaissance de la liberté d’organisation des établissements
est, en effet, Poutil indispensable de Ieffectivité des différents aspects de la
liberté active. Elle est également centrale dans un régime fondé en premier
lieu sur 'autonomie des établissements subventionnés. Elle assure ainsi
que, dans les situations qui ne font pas 1’objet d’une réglementation par les
autorités compétentes, les décisions et la maniere de les prendre sont du res-
sort de I"autorité scolaire.

S’il est établi que ce sont les pouvoirs organisateurs, en tant que des-
tinataires de la liberté active'?*, qui bénéficient de ce pouvoir de décision,
Parrét 19/99 du 17 février 1999 tend a relativiser cette affirmation. En
effet, cet arrét donne un brevet de constitutionnalité a plusieurs articles du
décret flamand du 25 février 1997 relatif a ’enseignement fondamental qui
ont pour effet de confier au directeur d’école ou a la direction la mission de
déterminer et de délimiter la charge des membres du personnel. Le requé-
rant voyait dans ce dispositif une atteinte aux prérogatives des pouvoirs
organisateurs dans la politique du personnel. La Cour déclare que les mesu-
res attaquées contribuent a réaliser objectif poursuivi, a savoir la qualité
de I’enseignement. Elles ne sont pas disproportionnées car la responsabilité

121

des directeurs, M.B., 29 aotit 2008.

Décret de la Communauté frangaise du 18 juillet 2008 modifiant le décret du 2 février 2007 fixant le statut

122 Doc., Parl. Comm. fr., 2007-2008, n° 568/1, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n°® 43.884/2

du 19 décembre 2007, p. 10.
M. BossuYT et G. GOEDERTIER, op. cit., p. 568.
Voy. supra, n°® 4.

123
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finale de la description de fonction est de la compétence de «’autorité sco-
laire elle-méme ou [du] directeur, dont on peut considérer qu’il bénéficie de
la confiance du pouvoir organisateur » 12>, Néanmoins, la Cour reconnait que
les dispositions sur la description de fonction, devant étre établie sur la base
d’une liste de tAches permises, ainsi que celles relatives au nombre d’heures
maximal et minimal pour la charge d’un professeur, limitent les compéten-
ces du pouvoir organisateur. Mais cette limitation n’est pas incompatible
avec la liberté d’enseignement. 11 est, en effet, possible de déroger a la liste
du Gouvernement ou au modele de description de fonction. Il faut pour cela
passer par une négociation ou une concertation. Si le pouvoir organisateur
n’intervient pas dans cette procédure, il dispose toutefois d’un véritable pou-
voir décisionnel en cas de désaccord entre la direction et le personnel. Dans
le méme esprit, la Cour constate que la négociation ou la concertation pour
la fixation des criteres pour I’'accomplissement de la charge principale et de
la charge scolaire n’empiete pas sur la compétence de décision finale du
pouvoir organisateur.

Il nous semble qu’en motivant ainsi le rejet du recours, la Cour ne
protege qu’un pouvoir de décision formelle des pouvoirs organisateurs. 11
apparait que tout transfert de compétence au sein de 1’école peut étre admis
pourvu qu’a la fin, le pouvoir organisateur reste habilité a approuver ou a
refuser ce qui a été décidé par la communauté scolaire. Il n’est pas certain,
dans ces conditions, que les pouvoirs organisateurs disposent dans les faits
d’une réelle marge de manceuvre. La légitimité de ces derniers pourrait étre
remise en question lorsqu’ils s’opposent au fruit d’'une apre négociation
entre les acteurs de terrain.

35. — Cest sur la question de la participation étudiante que le pou-
voir de décision des établissements sera le plus ébranlé par le 1égislateur dé-
crétal et le juge constitutionnel. La question n’est pas neuve. Déja en 1995,
la Cour avait eu a se prononcer sur la validité des mécanismes participatifs.
Elle avait jugé de tels mécanismes valides car la participation étudiante
qu’ils imposent est limitée a des organes qui n’ont qu’une compétence
d’avis, le pouvoir de décision finale de la direction restant intact'2°. En s’ap-
puyant sur cette jurisprudence, I’on peut affirmer, par exemple, que les con-
seils de participation, mis en place dans le cadre du décret «missions»,
respectent la liberté d’enseignement. En effet, composés notamment d’éle-
ves du deuxieme et du troisieme degré, ces conseils n’ont qu’une compéten-

125 B.4.4.
126 Ayrat 85/95 du 14 décembre 1995, B.2.7.
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ce d’avis sur le projet d’établissement de 1’école et sur le rapport
d’activité %7,

36. — Toutefois, la question a pris une forme plus complexe avec
I’évolution de la législation en matiere de participation notamment dans
I’enseignement supérieur de la Communauté francaise. Des le décret
«Hautes écoles» du 5 aotit 1995'?%, une forme plus intrusive de participa-
tion étudiante a été consacrée. Ce décret impose un pourcentage minimal
d’étudiants membres, avec voix délibérative, aux différents conseils ol la
politique de I’établissement se décide. Etrangement, ces dispositions n’ont
pas fait 'objet d’un recours devant la Cour constitutionnelle probablement
en raison du contexte politique marqué par de fortes mobilisations étudian-
tes'?? et du fait que le décret résultait d’un consensus entre le Gouverne-
ment, les étudiants, les pouvoirs organisateurs et les organisations
syndicales '3, Toujours est-il que de tels mécanismes participatifs ont été
adoptés, moyennant quelques variations, pour les Ecoles supérieures des
arts'3!, les Universités'3? et les Instituts supérieurs d’architecture!33. Ici
encore, 'on peut dire que ces décrets marquent une modification de la por-
tée de larticle 24 par voie para-légale'3*. C

«missions », le décret «participation» fit I’objet d’un consensus politique
135

est que, comme le décret

intense
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D. Dtom et B. BLERO, «Les procédures participatives prévues pour la mise en ceuvre du décret “missions” »,
Le décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de lenseignement, Bruxelles, Publ. FUSL,
1999, pp. 281 & 286.

Décret de la Communauté frangaise du 5 aotit 1995 fixant I"organisation générale de ’enseignement supérieur
en Hautes Ecoles, M.B., 1° septembre 1995, articles 73 a 77.

Voy. F. MARON, «Le mouvement étudiant», Courrier hebdomadaire du CRISP, n* 1510-1511, 1996, pp. 21
a4l.

E. MAES, «De verplichte inspraak in de onderwijsinstelling [...]», op. cit., pp. 379 et 380.

Décret de la Communauté frangaise du 20 décembre 2001 fixant les regles spécifiques a 'Enseignement
supérieur artistique organisé en Ecoles supérieures des Arts, M.B., 3 mai 2002, articles 27 a 31.

Décret de la Communauté frangaise du 12 juin 2003 définissant et organisant la participation des étudiants
au sein des institutions universitaires et instaurant la participation des étudiants au niveau communautaire,
M.B., 10 juillet 2003, articles 2 a 25. Ci-apres, décret «participation ».

Décret de la Communauté frangaise du 19 février 2009 portant diverses mesures, notamment en matiere de
statuts et de titres pour les membres des personnels de ’enseignement supérieur et créant des conseils des
étudiants au sein des Instituts supérieurs d’Architecture, M.B., 14 mai 2009, article 35.

Voy. supra, n® 21. H. DUMONT, «Le Pacte scolaire : une norme para-légale exemplaire », Het schoolpacte van
1958. Onstaan, grondlijnen en toepassing van een Belgisch compromis — Le pacte scolaire de 1958. Origines,
principes et application d’'un compromis belge. Bruxelles-Louvain, VUB PRESS-Garant, 1999, pp. 657 4 667.
C. BROCAL, «Le sort du “décret participation” scellé par la Cour d’arbitrage. Comment concilier la participa-
tion estudiantine avec la liberté d’enseignement et la liberté d’association», C.D.PK., 2005, p. 333.
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37. — Voyant dans ces mesures une atteinte a la liberté d’enseigne-
ment, les recteurs des quatre institutions universitaires catholiques ont in-
troduit un recours en annulation du décret «participation» devant la Cour
constitutionnelle.

Larrét 48/2005 du 1°" mars 2005 pousse, semble-t-il, au paroxysme
la reconnaissance par la Cour de la validité d’atteintes a la liberté d’ensei-
gnement. Selon les recteurs, le décret constitue, d’une part, une atteinte
essentielle a la liberté d’enseignement et notamment au libre choix d’un pro-
jet pédagogique et au libre choix du personnel et, d’autre part, une ingérence
disproportionnée dans la liberté d’association. La Cour prend le contre-pied
de cet argumentaire. Elle reconnait la 1égitimité de I'objectif du décret, a
savoir protéger les droits des étudiants. Elle ajoute que la mesure est perti-
nente mais pourrait conduire a une ingérence disproportionnée si elle impo-
sait une représentation minimale excessive des étudiants. Mais tel n’est pas
le cas, pour la Cour, avec le décret «participation». «La présence d’étu-
diants disposant d’une voix délibérative n’est pas imposée au sein de chaque
pouvoir organisateur, mais uniquement dans les “organes constitués au sein
de chaque institution universitaire”, compétents pour prendre les décisions
énumérées a I'article 9 du décret. A supposer que, dans certaines universi-
tés, telles quelles sont actuellement organisées, 1’organe compétent pour
prendre ces décisions se confonde avec I'organe par lequel s’exerce le pou-
voir organisateur, il ne s’ensuit pas que les étudiants puissent participer aux
décisions qui y sont prises relativement au caractere religieux ou philoso-
phique de ’enseignement ou au projet pédagogique de I’établissement : la
participation étudiante n’est exigée que pour les sept matieres énumérées a
larticle 9. Celles-ci ne touchent pas a la liberté de créer un établissement
d’enseignement, elles n’empéchent pas que les pouvoirs organisateurs fixent
librement le caractere religieux ou philosophique de leur enseignement et
leur projet pédagogique ou qu’ils en déterminent la tendance. En tant que
certaines des matieres énumérées a I’article 9 pourraient toucher indirecte-
ment & I'une ou I'autre de ces libertés, le décret ne permet pas aux étudiants
de s’immiscer de maniére disproportionnée dans 'organisation et le fonc-
tionnement des établissements subventionnés qu’ils fréquentent, des lors
que le poids de leur vote, a le supposer unanime, n’est que de 20 p.c. et que
les universités restent libres de répartir les 80 p.c. restants comme elles

136

I’entendent»*°°. En conséquence de quoi le recours est rejeté.

136 B.15.
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38. — L’arrét est particulierement bref. La Cour ne prend pas la peine
de répondre aux critiques quant a Iingérence dans le libre choix du person-
nel. Il n’y a pourtant aucun doute a avoir que les matieres pour lesquelles
les étudiants disposent d’une représentativité minimale couvrent la politi-
que de personnel'*’. Pire, la Cour semble exclure la politique du personnel
de la liberté active, ici réduite a ’ouverture d’une école et a la détermination
du caractere religieux ou philosophique et du projet pédagogique. Ceci n’a
pas échappé a la doctrine'8, Il nous faut pourtant relativiser ce constat.
Dans sa jurisprudence postérieure, notamment I’arrét 132/2007 précité!3?,
la Cour a réintroduit le libre choix du personnel dans le champ de la liberté
active%’. Il semble donc s’agir bien plus d’une errance dans la jurispruden-
ce de la Cour que d’un véritable revirement.

39. — La Cour n’a, en outre, pas profité de cet arrét pour articuler de
maniere satisfaisante liberté d’enseignement et liberté d’association. C’est
d’autant plus regrettable que cet arrét est le premier a faire explicitement le
lien entre ces deux libertés'#! : «la liberté d’enseignement active, garantie
par article 24, §1¢', de la Constitution, peut étre exercée de maniere indi-
viduelle ou collective. La complexité croissante de 'organisation de I’ensei-
gnement a cependant pour effet que la liberté d’enseignement active est
presque exclusivement exercée de maniere collective, en recourant a la li-

berté d’association » 142,

La Cour constitutionnelle commence par rappeler son considérant
canonique sur la liberté d’association : « article 27 de la Constitution, qui
reconnait le droit de s’associer, comme celui de ne pas s’associer, et qui
interdit de soumetire ce droit & des mesures préventives, n’'empéche pas
davantage le législateur de prévoir des modalités de fonctionnement et de
controle lorsque TP’association est subventionnée par les pouvoirs
publics » 143, Liant Particle 27 de la Constitution a Particle 11 de la Conven-
tion européenne des droits de ’lhomme, la Cour ajoute que I'exercice de
cette liberté d’association «ne peut faire 'objet d’autres restrictions que cel-
les qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une
société démocratique, a la sécurité nationale, a la stireté publique, a la

137 Voy. not. larticle 9, 1°, 5° et 7° et I'article 10.

138 C. BROCAL, «Le sort du “décret participation” scellé par la Cour d’arbitrage [...]», op. cit., p. 340.

139 Voy. supra, n°® 32.
140 B.4.2.
141

Ainsi, dans Parrét 85/95, la Cour avait limité son examen a la violation alléguée de la liberté d’enseignement

bien que les parties requérantes avaient également soulevé une atteinte a la liberté d’association (A.2.3.).

12 B7.
143 B.10. Voy. aussi I’arrét 60/2004 du 31 mars 2004, B.6.1, 'arrét 121/98 du 3 décembre 1998, B.O.
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défense de I’ordre et a la prévention du crime, a la protection de la santé ou
de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui»'*. De
maniere surprenante, la Cour ne fait pas suivre cette invocation strasbour-
geoise par un controle de 1égalité de I'ingérence, méme si son issue était évi-
dente, et par un contrdle de son caractere nécessaire dans une société démo-
cratique a la poursuite des buts énoncés dans Iarticle 11'*. Bien que la
Cour n’ait pas hésité a affirmer que «lorsque la liberté d’association est uti-
lisée pour assurer I’exercice d’une autre liberté, elle acquiert une dimension

1» 146,

particuliere qui requiert I’attention spéciale du juge constitutionne son

examen ne révele pas cette attention spéciale.

Articuler liberté d’association et liberté d’enseignement n’est pas
chose aisée!?”. Les restrictions pour ces libertés ne sont pas appréciées de
la méme maniere par la Cour. Certes, la Cour constitutionnelle proscrit toute
mesure préventive pour les destinataires de ces deux libertés. Certes, elle
admet également que si ces derniers bénéficient d’une reconnaissance ou
d’un subventionnement de la part des autorités publiques, celles-ci peuvent
imposer des conditions qui restreignent ’exercice de ces libertés. Toutefois,
lappréciation du juge constitutionnel est différente lorsqu’il s’agit d’établir
des limites a I'ingérence des autorités dans I’exercice de ces libertés. Pour
la liberté de I’enseignement, ces limites ont été établies de longue date dans
le considérant canonique de la Cour'*®, Pour la liberté d’association, elles
demeurent absentes. Le détour par ’article 11 de la Convention européenne
des droits de ’lhomme peut, dés lors, se lire comme une tentative de la Cour
constitutionnelle de compléter sa lecture de I’article 27 de la Constitution
en établissant les conditions & respecter par une norme pour que les immix-
tions dans la liberté d’association qu’elle contient soient admissibles. Cette
tentative n’est pas satisfaisante.

Peut-étre la Cour pourrait-elle davantage s’inspirer de la 1égispru-
dence du Conseil d’Etat dans ce domaine? Le Conseil d’Etat estime «qu’il
ne peut étre admis, au regard du principe de la liberté d’association, que,
ftit-ce sous le couvert de conditions d’agrément ou d’octroi de subventions,
Pautorité publique en vienne a fixer des regles affectant profondément
Iexistence, 'organisation et le fonctionnement d’associations de droit privé
ou & imposer aux activités de ces associations des contraintes telles que cel-

144
145
146
147

148

B.11.

C. BrocAL, «Le sort du “décret participation” scellé par la Cour d’arbitrage [...]», op. cit., p. 338.

B.8.

Voy. J. DE GROOF, « Vrijheid van vereniging versus vrijheid van onderwijs? », 7.0.R.B., 2004-2005, pp. 215
a217.

Voy. supra, n® 3.
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les-ci, parce qu’elles n’auraient d’autre choix que de devenir de simples exé-
cutantes de la politique décidée par I'autorité, seraient dénaturées dans leur
essence méme » 119, Ainsi, le Conseil d’Etat a pu considérer qu’était incom-
patible avec la liberté d’association 'intervention du législateur décrétal
«dans la composition du conseil d’administration de I'organisme privé en
imposant une majorité de membres désignés par le Gouvernement » 1°,

4.0. = Si l'on peut regretter ce qu’elle n’a pas dit, il y a lieu aussi de
s’interroger sur la pertinence du test de proportionnalité de la Cour en tant
que tel. Accepter des mécanismes de participation des étudiants avec voix dé-
libérative constitue assurément un revirement par rapport a 'arrét 85/951°1,
mais celui-ci n’est pas total. Déja a I’époque, la Cour avait validé une forme
de participation étudiante avec voix délibérative. La mesure était admissible
pour la Cour en ce qu’elle se limitait au domaine des allocations sociales'>2.
Ceci avait conduit la section de législation du Conseil d’Etat a établir un tri-
ple critere pour apprécier le caractere acceptable de 'immixtion dans les
prérogatives des pouvoirs organisateurs : la nature de ’organe (organe d’avis
ou de décision), les matieres que 'organe a & connaftre et le poids, quanti-
tatif, de la représentation imposée!®3. La Cour constitutionnelle a pris en
compte les deux derniers criteres pour évaluer la proportionnalité de 1'ingé-
rence. Ainsi, dans un premier mouvement, la Cour écarte les étudiants des
matieres qui concernent le noyau dur de la liberté active. Dans un second
mouvement, elle admet la possibilité que les étudiants, dans le cadre de leur
participation 2 la décision pour les matieres énumérées dans le décret, puis-
sent indirectement se prononcer sur ce noyau dur'™?*, Outre le caractere par-
ticulierement flou de ce passage, la Cour abandonne ici le critere des
compétences de ’organe pour se concentrer sur la question de la proportion
du nombre d’étudiants dans la composition de I'organe. Dans un premier
temps, elle rappelle ainsi que les pouvoirs organisateurs sont toujours libres
de déterminer la composition de 80% de leurs conseils de gestion. Certains
jugent cet argument purement théorique, les pouvoirs organisateurs devant
par ailleurs accorder une représentation aux différents corps qui composent

149

Voy. not. Doc., Parl. Comm. fr., 1996-1997, n° 127, avis de la section de législation du Conseil d’Etat

n° 25.290/9 du 25 septembre 1996, p. 16, Doc. parl., Sénat, 2000-2001, n° 12/5, avis de la section de légis-
lation du Conseil d’Etat n°® 30.462/2, pp- 10 et 11, Doc., Parl. R.W., 2002-2003, n°® 523/1, avis de la section

de législation du Conseil d’Etat n° 34.403/2, p. 48.

150" Doc., Parl. R.W., 2007-2008, n°® 790/1, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° 44.265/4, p- 10.

151 Voy. supra, n° 35.

152 B.2.12.

153 E. MaEs, «De verplichte inspraak in de onderwijsinstelling [...]», op. cit., p. 377.

154 B.15. Voy. supra, n°® 37.
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la communauté universitaire!'”>. Il n’appartient pas a la Cour d’apprécier si
ce décret peut se concilier avec les pratiques, librement consenties, de cer-
tains établissements consistant & donner une représentation, égalitaire ou
non, a chacun de ses corps. Le probleme se poserait différemment si d’autres
dispositions décrétales imposaient des quotas pour les représentants des
professeurs, des scientifiques et des autres travailleurs. En I’absence de tels
décrets, la Cour n’a pas a se prononcer ni sur de tels quotas ni sur la volonté
du législateur de privilégier les étudiants pour autant qu’elle soit suffisam-
ment justifiée!”®. En revanche, il y a lieu de s’interroger sur la cohérence de
la Cour lorsque celle-ci releve que 'objectif du décret est de protéger les
droits des étudiants et lorsqu’elle constate que le poids du vote des étudiants
est limité. Si cela permet a la Cour d’affirmer qu’il n’y a pas d’atteinte dis-
proportionnée a la liberté d’enseignement, ne devrait-elle pas d’abord con-
clure qu’une telle disposition n’est pas en adéquation avec l'objectif
poursuivi et achever la ’examen du décret attaqué ? Sur cette question, il est
regrettable que la Cour n’ait pas donné davantage d’écho a I’avis du Conseil
d’Etat qui pointait labsence de justification d’un tel chiffre et de la nécessité
d’une représentation étudiante dans les organes visés pour les matieres énu-
mérées 7. Ces demandes de justification sont d’autant plus légitimes qu’el-
les portent sur ce qui fait la différence entre le décret «participation» et les
articles 1¢" 2 3 du décret du 31 mai 1999198 qui prévoyait une participation
étudiante dans les instances universitaires sans fixer de quota et pour une
liste de matieres bien plus courte.

41. - Evelyne Maes dégage trois aspects de la liberté active : la li-
berté d’ouvrir une école (vrijheid van oprichting), celle de déterminer le pro-
jet idéologique et/ou pédagogique (vrijheid van richting) et la liberté
d’organiser un établissement (vrijheid van inrichting). Avec cet arrét, cette
derniere liberté est réduite & une acception purement instrumentale, au ser-
vice des deux autres libertés'>°. Cette nouvelle acception de la liberté d’or-
ganisation, qui devra néanmoins étre confirmée par la Cour, témoigne du
déplacement opéré dans appréciation de I’étendue de la liberté d’enseigne-

155
156

158

59

Not. J. DE GROOF, «Het onderwijs is vrij (art. 24, §1, al. 1 G.W.)», op. cit., p. 159.

Nous nous permettons de recommander a ceux qui souhaitent assurer une représentation équilibrée des corps
de réinterroger la pratique qui consister 2 attribuer des sieges des organes de gestion & des personnes exté-
rieures a la communauté universitaire.

Doc., Parl. Comm. fr., 2002-2003, n°® 406, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n°® 33.764/2 du
4 décembre 2002, p. 26.

Décret de la Communauté frangaise du 31 mai 1999 portant certaines réformes en matiére d’enseignement
supérieur, M.B., 25 aott 1999.

E. MAES, «De verplichte inspraak in de onderwijsinstelling [...]», op. cit., p. 383.
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ment. Ainsi, la Cour ne s’émeut pas de constater que la marge de manceuvre
des pouvoirs organisateurs est de plus en plus restreinte par une législation
qui, d’une part, regle des pans essentiels de la vie des établissements a la
place des pouvoirs organisateurs et, d’autre part, s'immisce dans les procé-
dures de décision internes des établissements. Ce dernier aspect a pour con-
séquence que, méme dans les domaines qui ne connaissent pas
d’intervention législative, le pouvoir de décision des autorités scolaires ou
académiques n’est plus total.
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IT

La liberté active et le principe d’égalité dans
I’enseignement

42. — Comme nous I’avons vu dans la partie que nous venons de clo-
re, la liberté active peut entrer en conflit avec différentes exigences tenant
a l'intérét général : la nécessité de réaliser des économies financieres,
I’équivalence des formations, la qualité de ’enseignement ou encore la dé-
fense des droits des étudiants. Nous nous attarderons ici sur la tension entre
laliberté active et le principe d’égalité contenu a Iarticle 24, §4 de la Cons-
titution. Ne ftit-ce que par la taille du contentieux que cette question suscite
et par la relative cohérence de la jurisprudence de la Cour, cette probléma-
tique mérite d’étre approfondie au moins sur deux aspects : les inégalités en-
tre étudiants et entre membres du personnel dans la possibilité de contester
les décisions les concernant devant la section du contentieux administratif
du Conseil d’Etat (a) et les inégalités en matiere de statut du personnel (b).
Neuf arréts ont été rendus sur ce theme.

a) Différences entre réseaux et recours devant le Conseil d’Etat

43. - La Cour constitutionnelle participe a la controverse, nourrie
par de nombreuses études doctrinales'®, de la compétence du Conseil
d’Etat de connaitre des recours dirigés contre les décisions des établisse-
ments libres. Elle le fait & sa maniere en fondant ses décisions sur ce qu’im-
plique le principe de liberté d’enseignement.

44. — Dans l'arrét 66/99 du 17 juin 1999, la Cour a été saisie d’une
question préjudicielle posée par le Conseil d’Etat quant 2 la violation de I’ar-
ticle 24, §4 par la différence de traitement établie entre le personnel du ré-
seau libre subventionné et celui du réseau officiel subventionné en ce que
seuls les membres de ce dernier ont acces au Conseil d’Etat en tant que juge
d’annulation. La Cour a répondu par la négative. Pour étre admissibles, les
différences de traitement doivent étre fondées sur les caractéristiques pro-
pres aux pouvoirs organisateurs. « Le principe d’égalité en matiere d’ensei-

160" Pour les références de ces études, voy. D. DEOM, « Enseignement libre et autorité administrative : dis-moi oui,
dis-moi non», A.P.T., 2004, pp. 95 a 106.
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gnement ne saurait étre dissocié des autres garanties contenues a I’article 24
de la Constitution. Iarticle 24, § 1°", de la Constitution I’affirme : 'enseigne-
ment est libre. Cette disposition implique, d’'une part, que la dispensation
d’un enseignement n’est pas une matiére réservée aux pouvoirs publics et,
d’autre part, qu’un pouvoir organisateur de 'enseignement libre subvention-
né, tant qu’il s’en tient aux dispositions concernant le subventionnement, le
controle qualitatif et ’équivalence des diplomes et certificats — conditions
qui ne sont pas en cause en ’espéce —, peut offrir un enseignement qui, con-
trairement a celui de ’enseignement officiel, est basé sur une conception
philosophique, idéologique ou religieuse de son choix» '°!. La Cour fait ainsi
le lien entre égalité et liberté en rappelant sa jurisprudence sur le principe
de liberté d’enseignement. Ce rappel est de nature a étonner tant sa formu-
lation est inhabituelle. Lorsqu’elle exprime ce qu’implique la liberté d’en-
seignement, le raisonnement de la Cour est ici inversé par rapport a son
considérant canonique!®? : elle prend les limites pour le principe!%. A I’ex-

164 cette jurisprudence demeure toutefois iso-

ception de deux autres arréts
lée. Apres cet étrange considérant, la motivation de la Cour se poursuit dans
une autre perspective : la Cour prend désormais comme point de départ la
liberté d’enseignement. Celle-ci comprend une liberté de choix du person-
nel qui «a donc des répercussions sur les rapports de travail entre [un] pou-
voir organisateur et son personnel et justifie que la désignation et la
nomination du personnel de I’enseignement libre subventionné se fassent
par contrat. L'article 144 de la Constitution attribue a la connaissance exclu-
sive des tribunaux judiciaires les litiges qui ont pour objet des droits civils.
En tant qu’ils désignent et nomment les membres de leur personnel de la
maniere régie par les dispositions soumises a la Cour, les pouvoirs organisa-
teurs de I’enseignement libre subventionné ne sont pas des autorités admi-
nistratives et ne relevent donc pas de la compétence du Conseil d’Etat. La
différence de traitement en cause, sur le plan de la garantie juridictionnelle
offerte respectivement au personnel de I'enseignement libre et a celui de
I’enseignement officiel, trouve deés lors sa justification dans la Constitution
elle-méme » 19, Les motifs de cet arrét ont été repris, in extenso, dans Iarrét
87/2002 du 8 mai 2002'%°, L arrét 34/2000 du 29 mars 2000 fait état de

161 B.3.4.

162 Voy. supra, n° 2.

163 F. DELPEREE, A. RASSON-ROLAND et B. RENAULD, «La jurisprudence de la Cour d’arbitrage en 1999»,

R.B.D.C., 2000, p. 257.
164
logiquement, elle y a apporté une réponse semblable et de 'arrét 97/2005, B.8. Voy. infra, n°® 81.
165 B 4.,
166 B3.4. et B.4.

Il s’agit de I’arrét 87/2002, B.3.4. ou la Cour a été saisie d’une question préjudicielle similaire et ou, assez
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la méme motivation tout en puisant la justification constitutionnelle non
plus dans Particle 144 mais dans I'article 160 de la Constitution'%?. Dans ce
domaine, la Cour semble invoquer a la 1égere le fondement constitutionnel
de la différence de traitement. Ainsi, dans I’arrét 8/2001 du 31 janvier
2001, la Cour parvient également a la conclusion que la différence de trai-
tement n’est pas discriminatoire sans toutefois la fonder sur une disposition
constitutionnelle mais sur les caractéristiques propres des établissements
relevant de réseaux différents'%®. Il nous semble pourtant que la Cour doit
faire preuve de retenue lorsqu’elle fait usage de I’argument du fondement
constitutionnel de la différence de traitement vu qu’elle ne peut, en pareil
cas, controler le respect du principe d’égalité.

Toujours est-il que cette jurisprudence confirme que le Conseil d’Etat
n’est pas compétent pour statuer sur les recours des membres du personnel
des établissements libres.

45. — En ce qui concerne les recours des étudiants des établisse-
ments libres, la question est plus complexe en raison de ’arrét 41/2003 du
9 avril 2003. 11 s’agit de nouveau d’une question préjudicielle posée par le
Conseil d’Etat portant sur la compatibilité entre le principe d’égalité dans
I’enseignement et I'incompétence du juge administratif de connaitre des re-
cours introduits contre les décisions de feues les commissions de délivrance
des attestations pour les études de science dentaire. La Cour constate qu’il
y a effectivement une différence de traitement entre les étudiants des uni-
versités libres et ceux des universités de la Communauté francaise. Cette
différence de traitement est toutefois fondée sur une caractéristique propre
des pouvoirs organisateurs, a savoir leur nature juridique. Cette derniere
justifie que «soit exclue la compétence du Conseil d’Etat pour ce qui a trait
aux litiges nés des relations contractuelles d’une université libre, notam-
ment celles qui la lient & son personnel » '%°, La référence au personnel, dans
une affaire qui ne concerne que les étudiants, n’est pas innocente. Elle vise
a rappeler 'incompétence du Conseil d’Etat pour les recours du personnel

167 B.5.6.

168 B.10. A noter que la Cour avait déja établi la différence entre les membres du personnel des établissements
organisés, statutaires, et ceux des établissements libres qui, «<méme si leur situation juridique déroge au droit
commun des contrats de travail depuis la loi du 27 juillet 1971, sont toujours dans un rapport de travail de
droit privé établi par un contrat» (Arrét 82/95, B.4.2). Cet arrét tranchait avec une partie de la jurisprudence,
notamment des chambres flamandes du Conseil d’Etat qui se déclaraient compétentes pour connaitre des
demandes des membres du personnel des établissements libres portées devant elles. R. WITMEUR, op. cit.,
p. 834. Bien qu'il ne concerne pas directement la compétence du Conseil d’Etat, il affirme la différence de
nature juridique des relations de travail.

169 B.6.
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tout en laissant présager que, pour ceux des étudiants, la situation est diffé-
rente. En effet, la Cour ajoute que la nature juridique de I'université n’a
aucune incidence sur les avis que cette commission rend et les recours qui
permettent d’en contester la validité. Il y a donc une différence de traitement
dépourvue de fondement. Cette inégalité conduit les étudiants des établis-
sements 2 jouir d’une garantie juridictionnelle moindre puisqu’ils ne peu-
vent introduire d’actions que devant les tribunaux de I'ordre judiciaire. « De
telles actions ne bénéficient pas d’une instruction inquisitoire et elles abou-
tissent a des décisions qui, & la différence des arréts du Conseil d’Etat, n’ont
qu’une autorité de la chose jugée relative.» ™" Si ’on avait pu attendre de la
Cour qu’elle conclue que la question préjudicielle appelle une réponse po-
sitive, ce serait sans compter sur sa capacité a surprendre. Le juge constitu-
tionnel reprend donc la plume pour affirmer que la commission est une
autorité administrative. «Elle est créée a I'initiative des pouvoirs publics.
Les avis qu’elle donne et les attestations qui les constatent sont obligatoires
pour les intéressés et ils lient les tiers : ils seraient opposables a I'université
de la Communauté ot I’étudiant qui fait I'objet d’un avis défavorable déci-
derait de s’inscrire pour poursuivre le deuxieme cycle de ses études en
science dentaire.» "1 Il y a violation du principe d’égalité si I'interprétation
des dispositions en cause ne permet pas a tous les étudiants de porter des
recours devant le Conseil d’Etat. Il n’y a pas de violation de ce principe si
I'interprétation offre cette possibilité. La Cour conclut donc par un dispositif
alternatif dont I'utilisation est critiquable puisque la Cour met sur le méme
pied une interprétation conforme et une interprétation inconstitutionnelle,

comme si elle ne tranchait pas la question'?2,

4.6. - Cet arrét marque deux revirements dans la jurisprudence de la
Cour. En consacrant la possibilité pour les étudiants des institutions libres
de déposer des recours devant le Conseil d’Etat pour un cas assez spécifi-
que, le juge constitutionnel a permis a la Cour de cassation et au Conseil
d’Etat de reconnaitre la possibilité de contester, devant le juge administratif,
les décisions des jurys, tant celles par lesquelles les jurys délivrent des di-
plomes, certificats et attestations assortis d’une valeur légale que celles re-
latives aux années intermédiaires!?. Toutefois, les autres décisions des
établissements libres a I’égard des éleves et étudiants demeurent de la com-

170
171
172
173

50

B.7.
B.9.

B. LOMBAERT, «Les techniques d’arrét de la Cour d’arbitrage », R.C.J.B., 1996, p. 352.
D. DEom, « Enseignement libre et autorité administrative : dis-moi oui, dis-moi non », op. cit., pp. 98 et 99.
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pétence exclusive des cours et tribunaux'™. Le second revirement que mar-
que cet arrét se situe dans Pappréciation des garanties juridictionnelles
données par les cours et tribunaux de I'ordre judiciaire en comparaison avec
celles offertes par le Conseil d’Etat. En effet, la Cour change d’appréciation
par rapport a plusieurs arréts ot elle estimait que les garanties juridiction-
nelles étaient équivalentes'™. 1l est d’ailleurs assez curieux de constater
que lorsqu’il s’agit de se prononcer sur les recours ouverts aux membres du
personnel des établissements libres, la Cour ne considere pas que les cours
et tribunaux de lordre judiciaire offrent des garanties juridictionnelles
moindres, quand bien méme elle mettrait en lumiere I’absence de compéten-
ce d’annulation de ces juridictions 7.

47. - La portée de l'arrét 41/2003 peut étre élargie si I’'on prend en
compte la formulation de certains considérants. Si étre créé a I'initiative des
pouvoirs publics et prendre des décisions qui lient les tiers sont les criteres
a prendre en compte pour étre considéré comme une autorité administrative,
il faudrait en conclure que presque I'ensemble des décisions des établisse-
ments libres, qui s’adressent aux étudiants, sont des actes d’autorité admi-
nistrative'”’. Le pas n’a été franchi ni par la Cour de cassation ni par le
Conseil d'Etat. C’est que ce considérant de la Cour constitutionnel ne va pas
sans soulever des difficultés. Considérer que les commissions pour les
sciences de dentisterie sont créées a 'initiative des autorités publiques,
c’est admettre une ingérence importante dans la liberté d’enseignement des
établissements qui, combinée a la liberté d’association, interdit au législa-
teur de créer une institution au sein d’une association privée'®. Il semble-
rait que, pour fonder la compétence du Conseil d’Etat, la Cour ne voie pas
d’autres moyens que de limiter la liberté d’enseignement. Ne peut-elle pas
procéder d’une autre maniere en considérant que la différence entre ré-
seaux, qui découle de la liberté d’enseignement, ne constitue pas un critere
de justification admissible a I'inégalité de traitement en cause?

174 X. DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure», op. cit., p. 41.

175 Arréts 57/92 du 14 juillet 1992, B.7., 109/2001 du 20 septembre 2001, B.8.2. et 68/2002 du 28 mars 2002,
B.6. DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure», op. cit., p. 70, et D. DEoM, «Enseignement libre et autorité
administrative : dis-moi oui, dis-moi non», op. cit., p. 105.

176 Arrét 8/2001 du 31 janvier 2001, B.10.

7 En particulier depuis 'adoption du décret «Bologne» qui régle de manidre assez précise notamment les

regles de composition et de fonctionnement des jurys ainsi que 1’évaluation des étudiants.

178 X. DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure », op. cit., pp. 40 et 41.
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b) Statut du personnel et autonomie des pouvoirs organisateurs

48. - Les différences de statuts entre le personnel des établisse-
ments libres et celui des établissements officiels sont, elles aussi, fondées
sur la liberté d’enseignement. Dans I’arrét 38/96, la Cour semblait pourtant
prendre une direction différente en affirmant que «pour justifier, au regard
de la regle d’égalité et de non-discrimination, une différence de traitement
entre les membres du personnel des réseaux d’enseignement, il ne suffit pas
d’indiquer I’existence de différences objectives entre ces membres du per-
sonnel. Il doit encore étre démontré qu’a I’égard de la matiere réglée, la dis-
tinction alléguée est pertinente pour justifier raisonnablement une
différence de traitement » ™. Toutefois, comme le fait remarquer le Conseil
d’Etat, si, dans un premier temps, la Cour constitutionnelle a mis I'accent
sur le principe d’égalité, « dans les arréts plus récents, elle insiste davantage
sur la nécessité de respecter I'autonomie des pouvoirs organisateurs

subventionnés » 180,

49. - Outre les arréts commentés plus haut'®!, quatre arréts portant

sur les différences en matiere de statut du personnel confirment cette ten-
dance. Par I’arrét 85/99 du 15 juillet 1999, la Cour répond & une question
préjudicielle sur I'existence d’une violation de article 24, §4 par le décret
du 27 mars 1991 relatif au statut de certains membres du personnel de 1’en-
seignement communautaire'®2 notamment en ce que ce décret prescrit le li-
cenciement pour les membres du personnel de 'enseignement de la
Communauté flamande frappé par la mention «insuffisant» pendant deux
années scolaires consécutives alors qu’une disposition similaire fait défaut
pour le personnel de ’enseignement subventionné'®. La Cour affirme que
«le principe d’égalité en matiere d’enseignement ne saurait toutefois étre
dissocié des autres garanties établies par I'article 24 de la Constitution ».
Compte tenu de la liberté d’enseignement, poursuit la Cour, «le législateur
décrétal pouvait raisonnablement laisser une marge d’appréciation aux pou-
voirs organisateurs de Ienseignement subventionné en ce qui concerne la
cessation définitive de fonction d’'un membre du personnel lorsque celui-ci

179 B.5.3.

180 Doc., Parl. Comm. fr., 2002-2003, n° 330, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° 33.521/2 du

18 septembre 2002.
Voy. supra, n® 44 et 45.

182 M.B., 25 mai 1991.
183

181

La question porte également sur I'existence d’une inégalité entre ce qui est prévu dans les enseignements

communautaires flamand et francophone. La Cour répond, logiquement, par la négative étant donné que ce

genre d’inégalité est une conséquence de la communautarisation de I’enseignement.
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n’accomplit pas convenablement sa mission ». En revanche, pour ’enseigne-
ment de la Communauté, I’existence d’une sanction automatique lorsque les
prestations de I'intéressé sont insuffisantes se justifie par «la volonté de ga-
rantir la qualité de ’enseignement, ouvert a tous, dont la Communauté a la
responsabilité » 184, Manifestement, I’objectif de qualité n’a pas conduit le
législateur a restreindre ici la liberté d’enseignement, alors que cet objectif
fonde pareille limitation ailleurs. La liberté d’enseignement fournit, a nou-
veau, un critére objectif et pertinent pour maintenir des différences de trai-
tement.

50. — Un tel raisonnement est repris dans l'arrét 73/2002 du
23 avril 2002', 'arrét 97/2005 du 1" juin 2005 et I'arrét 104/2001
du 13 juillet 2001'87. Ce dernier arrét illustre, selon nous, que la Cour man-
que de rigueur dans sa motivation méme lorsque celle-ci s’exerce a dépasser
le simple constat qu’il existe des différences entre les réseaux pour justifier
un traitement inégal. Il y a, dans cet arrét, un essai d’évaluer si la pluralité
des réseaux, dans le cas concret, est 3 méme de justifier un traitement iné-
gal. Nous ne jugeons pas cet essai concluant. [Jobjet du recours en annula-
tion est ’article 25 du décret de la Communauté flamande du 18 mai 1999
relatif 2 'enseignement-X1' auquel il est reproché d’établir une différence
de traitement injustifiable entre, d’une part, 'enseignement communautaire,
qui ne peut procéder a une nouvelle affectation qu’a la demande du membre
du personnel concerné et, d’autre part, ’enseignement officiel subvention-
né, pour lequel une nouvelle affectation au sein d’un pouvoir organisateur
peut avoir lieu sur décision unilatérale du pouvoir organisateur. La Cour re-
leve que la volonté du législateur est d’éviter aux membres du personnel
d’étre réaffectés dans un établissement trop éloigné. Les regles sont, par
conséquent, plus souples, du point de vue du pouvoir organisateur, pour
I’enseignement officiel subventionné puisque sa compétence est territoria-
lement liée : ’autonomie provinciale et communale établit les limites terri-
toriales au droit d’initiative des pouvoirs organisateurs. Sans qu’on I’ait
interrogé la-dessus, la Cour admet que, pour I’enseignement libre subven-
tionné, P'accord de I'intéressé est nécessaire. En effet, cet enseignement
jouit d’une liberté qui a pour conséquence que des établissements tres éloi-
gnés peuvent avoir le méme pouvoir organisateur. En ce qui concerne 1’en-

184
185
186
187

188

B.3.5.

B.3.

B.8.

B.5. et B.6.1.

M.B., 31 aott 1999.
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seignement communautaire, la motivation de la Cour est bien moins
convaincante. La Cour estime 1a encore que la différence est justifiée. Len-
seignement communautaire ne connafit qu’un pouvoir organisateur pour I’en-
semble du territoire de la Communauté. Répondant & cet argument, les
requérants soulevaient qu’il existe des groupes d’écoles au sein desquels il
devrait étre possible de procéder & une nouvelle affectation dans un rayon
géographique acceptable'®’. La Cour n’a pas cru utile de donner suite a cet
argument. Elle a pourtant eu I'occasion de démontrer qu’elle ne se limitait
pas au critere objectif de I’existence de plusieurs réseaux.

*k

51. - La pertinence de la consécration de ’égalité dans ’enseigne-
ment, par rapport au principe d’égalité et de non-discrimination qui découle
des articles 10 et 11 de la Constitution, a été plusieurs fois interrogée'.
Contre I'idée de I'inutilité de I’article 24, §4, la jurisprudence récente de la
Cour confirme la these exprimée par Xavier Delgrange : en raison de cet ar-
ticle, le principe d’égalité a une portée moindre dans le domaine de I’ensei-
gnement. Si la premiere phrase de Iarticle 24, §4 reproduit le contenu des
articles 10 et 11, la seconde phrase permet a la Cour d’effectuer un controle

t'91, A la lecture du premier arrét de la Cour constitutionnelle sur la

restrein
liberté d’enseignement, I’arrét 38/91, Marc Uyttendaele constatait déja que
la Cour avait fait surplomber le principe d’équilibre des réseaux sur celui
d’égalité'*2. La Cour semble effectivement attachée a ce principe d’équili-
bre, coulé dans le bronze par le Pacte scolaire, tout en s’évertuant a le fonder
sur la liberté d’enseignement. Celle-ci est bien souvent davantage un pré-
texte qu’une justification objective et raisonnable. Car la liberté d’enseigne-
ment n’a plus une telle portée. Il est ainsi particulierement paradoxal de
constater que cette liberté que la Cour ne cesse de restreindre, en tout cas

dans les possibilités laissées aux pouvoirs organisateurs de sélectionner leur

189 A2
190

Not. M. UYTTENDAELE, «La liberté de I’enseignement apres 1988 (liberté, égalité et équilibre) dans I’ensei-

gnement communautarisé », Lenseignement en Europe, l'enseignement en Belgique : analyse, bilan et perspec-

tives, Bruxelles, Publ. ULB, 1992, p. 117, M. LEROY, «La communautarisation de ’enseignement», op cit.,

p. 73 et R. WITMEUR, op. cit., p. 833.
191

op. cit., p. 68.
192 M. UYTTENDAELE, «La liberté de I’enseignement apres 1988 [...]», op. cit., pp. 119 et 120.

X. DELGRANGE, «Llégalité dans I’enseignement a la lecture de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage »,
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119 et leurs éleves 4, puisse encore fonder une vision étriquée du

195

personne
principe d’égalité

193 Voy. supra, n* 29 a 33.
19 Voy. infra, n° 54 a 58.
195 En ce sens, X. DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure », op. cit., pp. 73 a 76.

LARCIER 55

La liberté d’enseignement
Editions Larcier - © Groupe De Boeck
nyns@sceb.ucl.ac.be / Université Catholique de Louvain - Service central des bibliothéques / strada271



str@gda
ex

LA LIBERTE PASSIVE

111

La liberté passive

52. — La liberté passive est indissociable de la liberté active de I'en-
seignement. En effet, tous les droits qui découlent de celle-ci sont purement
théoriques s’ils ne s’accompagnent pas d’une liberté, pour les parents, de
choisir I'établissement scolaire de leur enfant (a). Ce libre choix de ’école
doit se fonder sur le projet philosophique et pédagogique des établisse-
ments. Il ne peut donc étre faussé par des considérations financieres et no-
tamment par des avantages sociaux accordés exclusivement aux éleves de
Pofficiel (b). Le principe d’absence de barriére financiere au libre choix
s’applique stirement pour ’enseignement obligatoire. Pour I'enseignement
supérieur, la réponse est moins aisée, en tout cas d’un point de vue juridique
(e). Outre le libre choix de I’école, la Constitution consacre pour les éleves
de T'officiel, la liberté de choisir entre un cours d’une des religions recon-
nues ou de morale non confessionnelle (d). Neuf arréts de la période sous
revue sont liés a ces questions.

a) Le libre choix d’un établissement

53. = Laproblématique des inscriptions est probablement le lieu ot les
tensions entre liberté active et liberté passive sont les plus fortes'. Si la Cons-
titution fait explicitement peser sur les Communautés la garantie du libre choix
des parents, la Cour constitutionnelle a admis, dans I'un de ses premiers arréts
en la matiere, qu’une des différences entre les établissements de 1’enseigne-
ment libre et ceux de I’enseignement communautaire tenait a la possibilité,
pour les premiers, de sélectionner leurs éléves'??. Dans cette jurisprudence de
jeunesse, la Cour semblait faire primer la liberté active sur la liberté passive en
se fondant sur la différence de statut juridique entre les établissements.

Dans I’arrét 110/98, elle a eu l’'occasion d’affiner cette distinction en
considérant que I’enseignement officiel subventionné était, a I'instar de

19 Pour une étude plus récente et plus approfondie de cette question, voy. X. DELGRANGE et M. EL BERHOUMI,

«Inscrire son enfant dans une école francophone, comment sortir du libre de la jungle? », T.0.R.B., 2008-
2009, n° 6, a paraitre.
197 Arrét 27/92 du 2 avril 1992, 4.B.2.
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I’enseignement organisé par la Communauté, dans I'obligation d’accepter
tous les candidats a I'inscription. La Cour voit dans les principes d’égalité
et de non-discrimination et dans la regle de neutralité, une opposition «a ce
qu’un établissement de ’enseignement officiel dispose, s’agissant de ’acces
des éleves a I’enseignement, d’une latitude égale a celle d’un établissement
de ’enseignement libre subventionné pour ce qui est de choisir la concep-
tion religieuse ou philosophique qui fonde I’enseignement dispensé ». Cette
différence «justifie, en 'espece, compte tenu du lien qui existe entre la poli-
tique d’acces a 'enseignement et le projet pédagogique proné, que 1’acces a
un établissement de I’enseignement libre subventionné puisse étre subor-
donné a des conditions différentes de celles qui régissent ’acces & un éta-
blissement de ’enseignement officiel » '8, Cet arrét, tout en maintenant une
préférence pour la liberté active, encadre néanmoins la possibilité de sélec-
tion en la liant directement a la spécificité pédagogique des établissements

de I’enseignement libre et non a leur statut de personne de droit privé'.

54. — Les législateurs décrétaux ont progressivement fait primer le
libre choix sur la liberté active. Le décret de la Communauté francaise du
12 juillet 2001 visant & améliorer les conditions matérielles des établisse-
ments de enseignement fondamental et secondaire” et le décret flamand
du 28 juin 2002 relatif a I’égalité des chances en éducation-12! consacrent
un véritable droit a I'inscription dans I’école choisie, indépendamment du
réseau auquel elle appartient.

Larrét 131/2003 du 8 octobre 2003 donne un certificat de constitu-
tionnalité a ces évolutions décrétales. Il marque ainsi un revirement dans la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Dans leur mémoire, les parties
requérantes reprochent aux nouvelles dispositions flamandes de menacer
I'identité des écoles en instaurant un droit & I'inscription soumis, outre le
respect des conditions d’admission, & la seule condition, pour ce qui est du
libre subventionné, de I'adhésion de I’éleve au projet pédagogique et au
reglement scolaire. Pour les parties requérantes, cette exception au droit a
I'inscription est purement théorique car «le pouvoir organisateur n’est pas
en mesure de contrdler les intentions véritables des candidats-éleves». La
Cour s’inscrit, dans un premier, temps dans la continuité de sa jurispru-

199

200
201

58

Arrét 110/98 du 4 novembre 1998, B.5.3

J. SAMBON, «Les nouveaux droits des éleves en matiere d’inscription, d’exclusion et de sanction des études »,
Le décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de [’enseignement, Bruxelles, Publ. FUSL,
1999, p. 304 et J. DE GROOF, «Het onderwijs is vrij (art. 24, §1, al. 1 G.W.)», op. cit., pp. 151 a 153.

M.B., 2 aoit 2001.

M.B., 14 septembre 2002.
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dence. «La liberté de choix des parents implique que ceux-ci puissent choi-
sir pour leurs enfants I'enseignement qui est le plus proche de leurs concep-
tions philosophiques. C’est pour garantir cette liberté de choix que la
Communauté organise un enseignement neutre dans le respect des concep-
tions philosophiques, idéologiques ou religieuses des parents et des éleves
(article 24, §1°", alinéa 3, de la Constitution) et qu’elle subventionne les éta-
blissements d’enseignement dont la spécificité réside dans une conception
religieuse, philosophique ou pédagogique déterminée. Cette liberté n’impli-
que pas que les parents et les éléves aient un droit inconditionnel d’inscrip-
202 Dans un second temps, la Cour rappelle
le contenu de la liberté active. Il est intéressant de noter & ce propos que la
Cour ajoute dans ses phrases rituelles sur le droit au subventionnement,

tion dans I’école de leur choix »

parmi les exigences tenant a I'intérét général, ’égalité d’acces a ’enseigne-
ment??3, Dans un troisieme temps, la Cour opere une articulation entre
liberté active et liberté passive : « La liberté de choix des parents ne saurait
étre dissociée du droit de créer des établissements d’enseignement et du
droit au subventionnement que possédent lesdits établissements. En effet,
le libre choix des parents ne peut étre pleinement réalisé que si la liberté
des pouvoirs organisateurs d’organiser un enseignement et le droit au sub-
ventionnement que posséde en principe cet enseignement ne sont pas limi-

tés de maniere arbitraire » 204

. La Cour constate que, sous ’empire de cette
nouvelle législation, le droit a 'inscription n’est pas absolu. Elle releve ainsi
les différentes exceptions maintenues par le législateur flamand?% pour
conclure que la disposition attaquée n’implique pas une limitation dispro-

portionnée de la liberté d’enseignement.

55. = Si Parrét 110/98 validait les différences entre les réseaux dans

cette matiere2%°, 1’

arrét 131/2003 ne les mentionne pas. La Cour considere
que les articles querellés du décret du 28 juin 2002 respectent la Constitu-
tion, admettant par 1a que les écoles de tous les réseaux soient soumises a

des regles identiques?’?. On peut constater toutefois que l'arrét 110/98

202
203
204

205

206
207

B.5.1.

B.5.2.

B.5.3. Ce considérant a déja été formulé dans les arréts 25/92, B.4.3. et 28/92, B.6.4. A noter que ces arréts
n’utilisaient pas le mot «arbitraire » mais «illégitime ».

B.5.6. Un pouvoir organisateur peut notamment refuser I'inscription qui compromet la sécurité des éleves,
celle d’un éleve qui a fait 'objet d’une exclusion définitive de I'école qu’il organise ou I'inscription d’un éleve
qui parle ou ne parle pas le néerlandais chez lui afin de garantir la proportion entre les deux groupes linguis-
tiques d’éleves.

Voy. supra, n° 53.

X. DELGRANGE, «S.0.S. Bonheure », op. cit., p. 57.
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ouvrait la porte a cette évolution. En effet, le décret du 28 juin 2002 s’ins-
crit, au moins en partie, dans une volonté de respecter la jurisprudence de
la Cour en maintenant une obligation d’adhérer au projet de ’établissement.
De cette maniere, un lien est maintenu entre I’acces a une école et le projet
de cet établissement. Les requérants estimaient néanmoins que cette obli-
gation était purement théorique. Elle apparait plutot redondante, du moins
en Communauté francaise. En effet, I’article 76, alinéa 4 du décret
«missions » stipule que, par I'inscription, il y a acceptation du projet éduca-
tif, pédagogique, du projet d’établissement, du reglement des études et du
reglement d’ordre intérieur. Cette régle vaut pour tout réseau. Ceci amene
Jacques Sambon 2 considérer que «la différenciation des régimes d’inscrip-
tion s’estompe entierement »2%, Si le revirement qu’opére Iarrét 131/2003
n’est pas absolu, il n’en demeure pas moins important en ce que la Cour
change de perspective. Elle prend comme point de départ le libre choix des
parents tout en le faisant primer sur la liberté active.

56. — Llenseignement supérieur a connu la méme évolution®"’. Pour
s’en convaincre, il suffit de comparer ’article 16 du décret de la Communauté

4210 avec I'article 45 du décret « Bologne ». Hé-

frangaise du 5 septembre 199
ritiere d’une articulation complexe entre liberté active et liberté passive, la
premiere disposition énongait : « [’étudiant choisit librement I'institution uni-
versitaire a laquelle il souhaite s’inscrire. Toutefois, par décision motivée, en
application des dispositions réglementaires internes de leur institution, les
autorités universitaires peuvent refuser 'inscription d’un étudiant». La secon-
de disposition consacre, pour sa part, un réel droit a I'inscription, qui n’est
méme pas soumis & ’adhésion au projet idéologique et philosophique de
Pétablissement : «[’étudiant choisit librement 1’établissement auquel il sou-
haite s’inscrire. Son inscription implique le respect du réglement des études ».

57. — Les nouvelles législations sur I'inscription des éleves dans I'en-
seignement obligatoire ont maintenu, malgré la consécration d’un droit a I'ins-
cription, une condition de refus d’inscription, commune a tous les réseaux
d’enseignement : I'insuffisance de locaux disponibles. Ce motif doit étre dis-

208 J. SAMBON, «Les modifications apportées en matiere d’inscription scolaire et de gratuité de I'enseignement »,
A.PT, 2002, p. 297.

209 Dont la premiere consécration fut dans le décret « Hautes écoles» du 5 aotit 1995.

219 Décret de la Communauté francaise du 5 septembre 1994 relatif au régime des études universitaires et des
grades académiques, M.B., 8 novembre 1994. A noter que le juge constitutionnel a néanmoins encadré le
pouvoir des autorités universitaires de refuser I'inscription d’un étudiant, en affirmant, dans ’arrét 11/96 du
8 février 1996, que «ces autorités ne pourront user de cette faculté qu’en faisant application de criteres fixés
par des dispositons législatives » (B.7.).
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tingué du cas ol un éléve ne remplit pas les conditions légales pour I'inscrip-
tion. Ce cas ne donne pas lieu a un refus d’inscription & proprement parler

puisque la compétence du chef d’établissement est entierement liée?!!.

Le maintien, logique, du motif d’absence de place disponible a toute-
fois donné naissance a des situations ot des chefs d’établissement contour-
naient le droit a I'inscription en cachant, derriere un refus pour insuffisance
de locaux, une sélection sur la base de criteres tels que le dernier bulletin
de I’éleéve ou le milieu socioculturel dont il est issu?'2. Cette situation a con-
duit le législateur de la Communauté francaise a adopter le décret du 8 mars
2007 portant diverses mesures visant & réguler les inscriptions et les chan-

213 mijeux connu sous le

gements d’école dans I’enseignement obligatoire
nom de décret «inscriptions». Pour assurer le respect du mécanisme intro-
duit par le décret de 2001 dans le décret «missions », le 1égislateur entend
désormais soumetire les inscriptions & une nouvelle procédure. Chaque
demande d’inscription dans le 1°" degré du secondaire est actée dans un
registre ol sont repris le nom de I’éleve, la date de la demande d’inscription
et, le cas échéant, le motif du refus d’inscription. Aucune demande d’ins-
cription ne peut étre introduite avant une date fixée par le Gouvernement.
Le décret offre une dérogation a ce principe pour certaines catégories d’éle-
ves dont la demande d’inscription peut étre introduite & une période anté-

214 Un autre volet du décret

rieure a la date du régime ordinaire
«inscriptions » limite les possibilités de changements d’établissement en
cours de cycle et en cours d’année afin de s’inscrire dans la logique du
décret «missions » qui organise ’enseignement par cycle et d’éviter les relé-

gations et prétextes futiles au changement d’école?!>.

211

212

213
214

215

J. SAMBON, «Les nouveaux droits des éleves en matiere d’inscription, d’exclusion et de sanction des études »,
op. cit., p. 300.

Doc., Parl. Comm. fr., 2006-2007, n°® 354/3, Rapport de la commission de I"éducation sur le projet de décret
portant diverses mesures visant a réguler les inscriptions et les changements d’école dans I'enseignement
obligatoire, p. 7.

M.B., 3 juillet 2007.

Sont prioritaires dans un établissement, ’éleve dont le frere ou la sceur fréquente cet établissement et I'éleve
dont un parent travaille au sein de cet établissement. Ce décret a été amendé par le décret de la Communauté
francaise du 19 octobre 2007 modifiant le décret du 8 mars 2007 portant diverses mesures visant a réguler
les inscriptions et les changements d’école dans I’enseignement secondaire, M.B., 5 novembre 2007. Ce nou-
veau décret allonge la liste des éleves bénéficiant d’une priorité en y incluant les éleves fréquentant un inter-
nat qui collabore ou qui est organisé par I’établissement dans lequel ils souhaitent s’inscrire, les éleves en
immersion dans les établissements secondaires qui organisent un apprentissage en immersion et les éleves
fréquentant les écoles dites adossées, c’est-a-dire les écoles primaires ou fondamentales qui ont conclu une
convention avec des écoles secondaires permettant I'inscription directe au 1°" degré de ’enseignement secon-
daire.

Doc., Parl. Comm. fr., 2006-2007, 354, n° 3, p. 7.
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58. — Dans son arrét 119/2008 du 31 juillet 2008, la Cour se pro-
nonce sur ce décret, dont la compatibilité avec la liberté d’enseignement
passive est contestée par des parents d’éleves?®. Le recours porte sur les
deux volets du décret. Pour ce qui est des régles en matiere d’inscription, la
Cour confirme sa jurisprudence : «les dispositions attaquées ne limitent pas
en soi la liberté de choix des parents. En effet, ils peuvent introduire une de-
mande d’inscription dans I’établissement scolaire de leur choix. Sauf en cas
de refus d’inscription, qui doit étre motivé, une place est proposée des qu’el-
le est disponible au sein de I’établissement, dans I'ordre des demandes
d’inscription »2!7. La Cour reconnait néanmoins que les mesures entreprises,
en introduisant de nouvelles regles procédurales, sont de nature a limiter la
liberté d’organisation des établissements. Cette limitation n’est pas dérai-
sonnable pour la Haute juridiction. En effet, elle rappelle que les établisse-
ments étaient de toute maniére tenus d’inscrire, selon les places disponibles,
tout éleve réunissant les conditions d’admission?!8, Lobligation d’acter les
inscriptions dans un registre contribue a la transparence du systeme mis en
place. Le fait de ne pouvoir introduire des demandes d’inscription qu’a partir
de la date fixée par le Gouvernement permet d’éviter « que les places dispo-
nibles soient occupées plusieurs années avant le début de I’année scolaire
en question»2!?. Ni Pobligation d’acter les inscriptions dans un registre, ni
I'impossibilité d’introduire des demandes d’inscription avant une certaine
date n’apparaissent donc comme des limitations disproportionnées appor-
tées a la liberté d’enseignement. Si nous jugeons ’argumentaire de la Cour
convaincant, nous n’en sommes pas moins étonné de constater qu’elle se pro-
nonce sur la question de Iatteinte a la liberté active d’enseignement. Lors-
qu’elle est saisie par des parents d’éleves, ne doit-elle pas limiter son
examen des mesures entreprises A une éventuelle violation de la liberté
passive? Cela nous semble contradictoire avec I'arrét 167/2005 ot la Cour
avait déclaré que les parties requérantes, des professeurs de 'ULg, n’ont pas
d’intérét a contester la constitutionnalité des regles relatives aux habilita-

216

217
218

219

62

Nous laissons au lecteur les réflexions qu’inspire la liste des requérants qui, bien que nombreux, semblent
tous étre issus du méme milieu social. Nous nous limiterons a citer Diane DEOM : «pouvoir offrir & nos enfants
une école qui nous ressemble, cela fait tout simplement partie de nos libertés». D. DEOM, «lenseignement
est libre : quel avenir pour une petite phrase riche de passé?», op. cit., p. 446.

B.17.3.

A cet égard, il est piquant de constater que les requérants invoquent le droit des établissements subvention-
nés «de choisir leurs éleves sur base de criteres admissibles » (A.5.4.). Cet argument est en quelque sorte un
aveu que le systeme mis en place avant le décret «inscriptions» n’était pas respecté. Il témoigne, en outre,
d’une méconnaissance des évolutions décrétales dans ce domaine, en particulier des modifications apportées
par le décret du 12 juillet 2001.

B.17.7.
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tions car «s’il est vrai que de telles dispositions pourraient avoir des réper-
cussions indirectes sur leur situation, il n’en demeure pas moins que c’est
I'université elle-méme qui est directement atteinte par ces dispositions »22°,

59. — Dans sa réponse au moyen concernant les limitations des chan-
gements d’école en cours de cycle, la Cour précise sa définition de la liberté
de choix des parents. Cette liberté implique non seulement que les parents
«sont libres de choisir un établissement d’enseignement, mais également
qu’ils peuvent modifier ce choix»22!. La limitation de cette liberté poursuit,
selon la Cour, un but légitime, & savoir réduire le consumérisme en matiere
d’écoles et garantir la continuité de la formation. La Cour examine ensuite
les exceptions qu’a prévues le législateur décrétal a ce systeme??2. Des
changements sont, entre autres, permis en cas de nécessité absolue. Larticle
12, 2°, §5, alinéa 2 du décret «inscriptions» stipule qu’on entend notam-
ment par nécessité absolue les cas ou I’éleve se trouve dans une situation de
difficultés psychologique ou pédagogique telles qu'un changement d’éta-
blissement s’avere nécessaire. La Cour estime que «de ce que cette dispo-
sition utilise I'adverbe “notamment”, il se déduit que d’autres raisons
doivent pouvoir étre admises, telles que celles qui tiennent au respect des
convictions religieuses ou philosophiques » 223, La Cour ajoute que lorsqu’un
juge est saisi d’un recours sur cette question, il doit vérifier si les décisions
de refus de changement d’écoles sont compatibles avec cette exigence de

respect des convictions religieuses ou philosophiques??*.

N

Le juge constitutionnel s’applique ensuite a articuler la liberté
d’enseignement, d’une part, avec le respect de la vie privée et familiale et,
d’autre part, avec la liberté de pensée, de conscience et de religion.

En ce qui concerne le respect de la vie privée, la Cour rappelle les
exigences issues de l'article 8 de la Convention européenne des droits de
I’homme : I'ingérence dans le droit au respect de la vie privée et familiale
doit étre prévue par une disposition suffisamment précise, elle doit corres-
pondre & un besoin social impérieux et elle doit étre proportionnée a ’objec-
tif légitime poursuivi??>. Toutefois, la Cour ne controle pas les mesures que-
rellées en fonction de ces exigences. Elle aurait di montrer en quoi

220
221
222

223
224
225

B.10.2. Voy. supra, n° 18.

B.6.

Larticle 12, §4 contient une liste de neuf cas ot le changement d’établissement en cours de cycle est autorisé.
11 s’agit, par exemple, des cas de changement de domicile et de séparation des parents qui entraine un chan-
gement de lieu d’hébergement de I'éleve.

B.8.2.1.

B.8.3.2.

B.10.3.
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'utilisation, par le législateur décrétal, de I’'adverbe «notamment» pour les
motifs invocables dans le changement d’établissement, est compatible avec
I’obligation de prévoir I'ingérence par une disposition suffisamment précise.
Il nous semble, des lors, que ce détour par le respect de la vie privée et fami-
liale ne limite ni n’étend le contrdle de la Cour. Renvoyant a ses considé-
rants sur la liberté d’enseignement, la Cour estime qu’il n’y a pas d’immix-
tion manifestement déraisonnable dans le droit au respect de la vie privée et
familiale.

Lexamen relatif a la liberté de pensée, de conscience et de religion
est expédié par la Cour. Celle-ci affirme que les articles 19 et 20 de la Cons-
titution combinés avec article 24, §1°" de la Constitution, avec l’article 9
de la Convention européenne des droits de ’homme et avec Iarticle 18 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, exigent qu’un
parent qui ne peut plus se retrouver dans le projet pédagogique d’un établis-
sement pour des raisons de conviction religieuse ou philosophique, puisse,
en principe, adapter son choix d’école??°. En procédant de la sorte, on ne
voit pas ce quelle ajoute par rapport a son interprétation extensive des cas
de nécessité absolue ot le changement d’école est permis.

La Cour juge le moyen non fondé tout en interprétant les dispositions
querellées de telle sorte que les changements d’école pour des raisons de
conviction religieuse ou philosophique sont admis. Par cela, elle ajoute un
motif de changement d’école a une liste que d’aucuns ont estimée déja trop
longue pour assurer une lutte efficace contre les exclusions déguisées??’.

60. - Lors de cet arrét, la motivation de la Cour suit deux directions.
Dans un premier mouvement, en continuité de I'arrét 131/2003, la Cour fait
prévaloir la liberté de choix sur la liberté active. Loin des réactions émotives
qu’a suscitées le décret «inscriptions» dans certaines familles, la motiva-
tion de la Cour est d’une grande justesse. Le décret «inscriptions » ne con-

N

duit pas a limiter le libre choix des parents. Il se limite a imposer aux
établissements des regles encadrant la procédure d’inscriptions afin d’éviter
que ceux-ci sélectionnent leurs éleves. Dans un deuxieme mouvement, la
Cour admet une limitation de la liberté de choix pour des buts légitimes dont
on peut souligner le caractere peu lisible. En effet, si la Cour adhere a ’ana-
lyse selon laquelle notre systeme d’enseignement permet un consumérisme

scolaire, elle devrait préciser ce qu’elle entend par ce concept issu d’analy-

226 B.11.
22T H. ORBAN, «Le droit au changement d’école apres I'arrét n° 119/2008 de la Cour constitutionnelle : veeux

pieux ou prérogative absolue? », J.D.J., n° 284, 2009, pp. 8 et 9.
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ses sociologiques. Elle devrait, en outre, montrer en quoi cette situation nuit
a des motifs d’intérét général tels que 1’égalité entre les éleves. Nous ne re-
mettons absolument pas en cause la pertinence de cette analyse mais, en
I’absence d’une motivation plus complete, la Cour donne I'impression d’une
certaine légereté dans 'examen des atteintes a la liberté passive.

b) Le choix d’un établissement ne peut étre influencé par des
considérations financieres

61. - La liberté de choix n’est réelle que si elle ne dépend pas d’im-
pératifs financiers??. C’est cette idée qui a conduit le constituant & consa-
crer la gratuité de I’acces a I'enseignement. Des 1842, des parlementaires
avaient relevé qu’a partir du moment ol certaines écoles étaient payantes,
d’autres gratuites, «la liberté de choix [était] un leurre pour les plus
démunis »??°. Lidée de la gratuité fut a I'époque rejetée. 1l fallut attendre
que le XX siecle approche pour que le débat prenne une autre tournure en
raison de deux éléments. En premier lieu, les barrieres financieres avaient
tendance a défavoriser 'enseignement libre subventionné par rapport a I’en-
seignement officiel puisque le choix de toute une population pauvre se por-
tait sur ce second pour son cofit moindre, voire sa gratuité. En second lieu,
le principe d’obligation scolaire, dont la premiére consécration fut la loi du
19 mai 1914, exige, si ’on ne veut pas qu’il pénalise les parents, d’abolir
tous droits d’inscription.

62. — (C’est dans ce méme esprit que le 1égislateur, des la loi de 1914,
a encouragé Ioctroi d’avantages sociaux par les communes?’. Les avantages
sociaux peuvent étre définis comme «les avantages pécuniaires ou matériels
accordés facultativement par la commune ou la province, directement ou in-
directement, aux éleves des écoles communales ou provinciales et libres si-
ses sur leur territoire et dont la raison d’étre est de répondre a des besoins
d’ordre social, sans étre 'expression directe du projet pédagogique spécifi-
que au pouvoir organisateur, ni découler des charges inhérentes a ’organisa-
tion normale de I’enseignement »23!. Les avantages sociaux se trouvent donc
ala croisée d’un souci d’alléger, pour les familles, le poids financier d’enfants

228
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231

LARCIER

G. GENERET, «Les avantages sociaux dans l'enseignement», Courrier hebdomadaire du CRISP, 1999,
n* 1637-38, p. 5.

M. LEROY, «La liberté d’organiser un enseignement et la liberté de choisir un enseignement », op. cit., p. 19.
J. DE GROOF, «Droit a I'instruction et liberté d’enseignement», op. cit., p. 89.

G. GENERET, «Les avantages sociaux dans I’enseignement », op. cit., p. 5.
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2

scolarisés et d’'une exigence d’égalité entre les réseaux afin d’éviter toute si-
tuation de concurrence déloyale ot le libre choix serait faussé.

La loi du Pacte scolaire, en son article 33, consacrait cette obligation
de traitement égal en matiere d’avantages sociaux. Dans cette disposition, le
législateur souhaitait ne pas fournir de définition précise de la notion
d’avantages sociaux et de délimitation de son contenu. La nécessité d’adap-
ter la notion a 1’évolution de la vie sociale a conduit le législateur a laisser
au juge le soin de déterminer les contours de ce concept?2. Quelques
décennies plus tard, le législateur de la Communauté francaise a radicale-
ment changé de perspective en adoptant le décret du 7 juin 2001 relatif aux
avantages sociaux?>3, Pour des raisons qui tiennent a la sécurité juridique
et a la volonté d’étouffer un contentieux important oti le juge se substituait
au législateur®, le décret établit une liste limitative des prestations qui
doivent étre considérées comme des avantages sociaux.

63. — Dans son arrét 56/2003 du 14 mai 2003, la Cour s’est pronon-
cée sur la constitutionnalité de ce décret. La these des parties requérantes,
dont le SEGEC et quelques établissements libres confessionnels, est que le
décret, en énumérant de maniere limitative les avantages sociaux, met a mal
le libre choix d’un établissement car il fait en sorte que ce choix soit davan-
tage influencé par des considérations financieres. Les requérants estiment,
en outre, que la liberté d’enseignement reléve des droits économiques et so-
ciaux auxquels est attaché un effet de standstill. Or, une liste exhaustive
d’avantages sociaux marque un recul incompatible avec cet effet. Enfin, les
parties requérantes dénoncent une violation du principe d’égalité en ce que
le décret réserve un traitement plus favorable aux éleves fréquentant les éta-
blissements officiels subventionnés. Les mémes arguments sont avancés
pour demander ’annulation de l'article 2, 3° et 7° en ce qu’il limite les avan-
tages sociaux a 'organisation de ’accueil des éléves une heure avant le dé-
but et une heure apres la fin des cours et au transport des éleves vers une
piscine qui n’est pas située sur le territoire de la commune. La Cour consti-
tutionnelle reconnait que «1’établissement d’une liste exhaustive de ce que
recouvre la notion d’avantages sociaux marque un “recul” par rapport a la
conception évolutive qui était celle de la loi du 29 mai 1959 » 2%, Toutefois,
«la Cour n’est pas compétente pour apprécier si la disposition ancienne était

232

R.R.D., 1996, p. 225.
253 M.B., 26 juin 2001.
24 Doc., Parl. Comm. fr., 2000-2001, n° 154-1, p. 2.
255 B.4.4.
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meilleure que celle qui la modifie : le principe d’égalité et de non-discrimi-
nation ne s’oppose a ce que le 1égislateur revienne sur des objectifs initiaux
pour en poursuivre d’autres » 230, En refusant d’évaluer le recul en la matie-
re, la Cour balaie d’un revers de la main I’argument de violation de I’effet de
standstill. Le Conseil d’Etat avait pourtant, lui aussi, pointé le recul que ce
décret marquait dans le subventionnement de ’enseignement libre «qui se
déduit de la comparaison de la notion d’avantages sociaux telle qu’elle est
dégagée par la jurisprudence et telle qu’elle figure dans la liste exhaustive
contenue a I’article 2» 237, Il avait appelé le législateur a justifier de maniere
plus pertinente ce recul. Une nouvelle fois, son appel a été ignoré, a tort se-
lon nous, tant par le législateur que par la Cour. Nous regrettons que la Cour
n’ait pas saisi "opportunité de se positionner sur I’existence d’un effet de
standstill attaché a la liberté d’enseignement. Cela révele les difficultés
qu’éprouve la Cour constitutionnelle & reconnaiire «I’existence d’une obli-
gation de standstill autrement qu’en lien avec les droits de la deuxieme gé-
nération, en ce compris le droit a la protection d’un environnement sain » 238,
Ainsi, dans le domaine de I'enseignement, la Cour n’a reconnu pareille obli-
gation qu’envers l'article 13 du Pacte international relatif aux droits écono-

miques, sociaux et culturels du 16 décembre 19662%.

64. — Le reste de 'arrét consiste en une lecture attentive des mesures
querellées de la part de la Cour. Elle affirme que le décret établit sans équivo-
que une liste exhaustive. «Si d’autres avantages sociaux étaient octroyés, il
s’agirait d’une violation, non de la Constitution mais du décret lui-méme, ce
qui échappe a la compétence de la Cour. Ce n’est qu’au cas oul de tels avanta-
ges, accordés aux écoles organisées par la commune, la province ou la Com-
mission communautaire francgaise, seraient refusés aux écoles de la méme
catégorie de I'enseignement libre situées sur leur territoire que serait violé
larticle 24, § §1°" et 4, de la Constitution. Mais cette violation ne reléverait pas
davantage de la compétence de la Cour puisqu’elle serait imputable non au dé-
cret mais & une application illégale et discriminatoire de celui-ci. Loctroi
d’avantages autres que ceux qui sont énumérés a larticle 2 et qui échappe-
raient a la regle d’égalité de 'article 3 n’est admissible que sl s’agit non
d’avantages sociaux mais de mesures propres au projet pédagogique du pou-

236
237

238

239

B.A4.5.

Doc., Parl. Comm. fr., 2000-2001, n° 154, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n° 30.958/2 du
19 février 2001, p. 16.

1. HACHEZ, Le principe de standstill dans le droit des droits fondamentaux : une irréversibilité relative, Bruxel-
les, Bruylant, 2008, pp. 197 et 198, en particulier la note infrapaginale n°® 8 de la page 198 ot I'auteur criti-
que la qualité de la motivation de la Cour dans Parrét 56/2003.

Voy. not. Parrét 33/92 du 7 mai 1992, B.4.3. 1. HACHEZ, op. cit., pp. 95 4 103.
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voir organisateur. Si ces mesures dissimulaient des avantages sociaux, il s’agi-
rait d’'une violation du décret qu’il appartiendrait aux autorités compétentes de
sanctionner. Les autorités mentionnées a I’article 3 pourraient toutefois oc-
troyer des avantages supplémentaires en faisant usage de larticle 2, 10°, du
décret, qui permet d’accorder des aides financiéres ou en nature a des groupe-
ments, associations ou organismes dont un des objets est 'octroi d’aides socia-
les réservées aux éleves. Mais de tels avantages n’échapperaient pas a la regle
d’égalité inscrite a article 3, sous peine de méconnaitre non seulement cette
disposition mais également I'article 24, § 1°" et §4, de la Constitution » 2. Cet-
te longue lecture du décret conduit la Cour a conclure qu’il n’y a pas de viola-
tion de la liberté d’enseignement ni de I’égalité dans I'enseignement.

La motivation de la décision de la Cour est trés faible, voire inexis-
tante sur des points essentiels. La Cour ne prend pas la peine de rappeler
ses considérants habituels en matiere de liberté d’enseignement. Elle se
contente d’établir que le décret n’institue pas d’inégalité entre les éleves du
point de vue de la fourniture d’avantages sociaux. Ceci lui semble suffire &
écarter une atteinte 2 la liberté de choix. En témoigne cet étrange considé-
rant de la Cour : «Il peut paraitre discutable de ne prévoir I’accueil des éle-
ves qu’une heure avant et une heure apres les cours (article 2, 3°) et incon-
gru de n’admettre le transport vers une piscine que si elle n’est pas située
sur le territoire de la commune, sans avoir égard a la distance qui la sépare
de I’école. Mais de telles limitations valent également pour les deux réseaux

et n’établissent donc pas de discrimination entre ceux-ci»2.

65. — La Cour s’emploie a une interprétation directive, qui consiste

a indiquer aux autorités concernées comment le décret doit étre appliqué?*2.

Cette interprétation n’a manifestement pas été comprise par certaines juri-
dictions?*3 alors qu’il était raisonnable d’escompter que ’arrét de la Cour

constitutionnelle allait mettre fin aux contentieux en la matiere2**,

240
241
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B.4.8 a B.4.10.

B.4.11.

G. Rosoux, «Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage : une alternative a
Pannulation», R.B.D.C., 2001, p. 402.

Il existe une controverse sur la portée de I’arrét. Marc UYTTENDAELE estime, & raison selon nous, que I’action
du juge est strictement encadrée par cet arrét qui valide la technique de la liste exhaustive des avantages
sociaux. Nous nous rallions 2 sa critique des arréts de la Cour d’appel de Liege qui font fi de I'arrét 56/2003
en estimant que la notion d’avantages supplémentaires permet au juge d’inclure de nouveaux avantages
sociaux dans I'exigence d’égalité. M. UYTTENDAELE, «Le décret du 7 juin 2001 relatif aux avantages sociaux
et les arréts de la Cour d’appel de Liege du 20 décembre 2004 — examen clinique d’une jurisprudence
militante », J.L.M.B., 2005, pp. 577 2 581. Contra : P. COENRAET et G. GENERET, «La notion d’avantage social,
un concept privé de toute utilité? », J.T., 2005, pp. 506 et 507.

R. DOHOGNE, « Avantages sociaux : vers la fin des procédures? », Scolanews, n° 6, 2003, pp. 3 et 4.
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66. — Par cet arrét, la Cour se range, une nouvelle fois, dans une op-
tique d’équilibre entre réseaux plutot que d’égalité entre établissements. Or,
les inégalités de financement entre les réseaux sont connues : le réseau libre
confessionnel demeure bien moins financé que les deux autres?*>. Accepter
la validité du décret de 2001 relatif aux avantages sociaux revient 2 admettre
un accroissement dans les inégalités de financement des réseaux. Pourtant,
le systeme du décret de 2001 nous semble discutable notamment dans la
distinction qu’il maintient entre avantages sociaux et pédagogiques. Les
premiers peuvent étre octroyés uniquement s’ils sont repris dans la liste de
larticle 2. Dans ce cas, ils doivent I'étre pour les éleves des deux réseaux.
Les seconds ne sont limités par aucune liste et ne doivent pas étre accordés
aux éleves du libre. Or, la pertinence de cette distinction doit étre
interrogée : « comment affirmer que le cours de natation, dispensé durant les
heures d’école, est un avantage social mais que les classes de neige sont des
avantages pédagogiques ? »2%%, La Cour, en confirmant la mort de la concep-
tion évolutive des avantages sociaux, admet, par voie de conséquence, une
limitation de la liberté de choix fondée sur d’autres motifs que financiers.
Toutefois, comme le rappelle Xavier Delgrange, ’article 33 de la loi du Pac-
te scolaire est toujours d’application pour les communes de la Région de
Bruxelles-Capitale. Etant donné que les communes de cette Région n’appar-
tiennent pas exclusivement a la Communauté frangaise, il appartient au 1é-
gislateur fédéral, dans le cadre de ses compétences dans les matieres
biéducatives, de régler cette question®*?. Néanmoins, la situation est plus
complexe & Bruxelles puisque le décret de 2001 s’applique aux avantages
sociaux fournis par la COCOF dans le cadre des compétences provinciales
qu’elle exerce dans la Capitale. La Cour constitutionnelle y fait d’ailleurs ré-

248 Gj le décret de 2001 entendait faire taire la controverse sur la

férence
matiere des avantages sociaux, il semble que 1’objectif est loin d’étre at-
teint... Il crée en tout cas des inégalités inédites entre éleves, par-dela les
réseaux, au sein du territoire de la Communauté francaise, voire au sein
méme de celui de la Région bruxelloise et, par conséquent, une concurrence

déloyale qui nuit au libre choix.
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X. DELGRANGE, «Le financement de Ienseignement et I’égalité entre les réseaux», A.P.T., 2002, pp. 303
a 310.

X. DELGRANGE, «Les avantages sociaux, barometre de la concurrence loyale entre les établissements
scolaires », obs. sous Cass., 18 novembre 2004, Rev. dr. comm., 2005/3, p. 61.

X. DELGRANGE, «Les avantages sociaux, barometre de la concurrence loyale entre les établissements
scolaires », op. cit., pp. 60 et 61. Lauteur se fonde sur I'avis du Conseil d’Etat précité.

Arrét 56/2003, B.4.8.
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c) La liberté d’acces a I’enseignement supérieur

67. — Peut-on déduire de la liberté d’enseignement qu’elle s’oppose
a ce que des barrieres financieres supplémentaires soient érigées dans 1’en-
seignement supérieur? En d’autres termes, la liberté d’enseignement com-
prend-elle une liberté d’acces a I'enseignement supérieur? La Cour a eu 2
connaftre a plusieurs reprises de cette question. Elle y répond, de maniere
implicite mais certaine, par la négative. Nous illustrerons notre propos par
trois exemples récents.

68. — Dans l'arrét 165/2005 du 16 novembre 2005, la Cour s’est
prononcée sur un recours contre I’article 45 du décret « Bologne ». La requé-
rante, la Fédération des étudiant(e)s francophones (FEF), formule deux
griefs a son encontre. Elle lui reproche, en premier lieu, de ne plus permet-
tre ’étalement du paiement du minerval puisque I’article 45 stipule que
I'inscription doit étre effective au plus tard le 1°" décembre et qu’elle n’est
effective qu’apres le paiement complet du minerval. La requérante critique,
en second lieu, la détermination d’un montant pour le taux intermédiaire du
minerval qui obligerait les universités, qui souhaitent prélever un minerval
intermédiaire moindre, & compenser la différence avec leur budget social.
La requérante fonde ses griefs dans une atteinte, d’une part, au libre choix
des étudiants, particulierement ceux qui éprouvent des difficultés financie-
res et, d’autre part, a la liberté active des établissements par I’ajout d’une
condition de subventionnement, & savoir la réclamation des droits d’inscrip-
tion avant le 1°* décembre. Dans ’ensemble de sa motivation, la Cour ne fait
aucune référence a la liberté d’enseignement. 1l faut toutefois souligner que
les griefs de la FEF ne sont pas recevables pour ce qui est de I'ingérence
dans la liberté active. Seuls les pouvoirs organisateurs peuvent soulever pa-
reil moyen?*. Pour ce qui est de la liberté passive, nous considérons que le
silence de la Cour signifie qu’elle estime que la mesure querellée ne viole
pas le libre choix?*°. Pour le surplus, la Cour n’accueille pas les moyens en
raison de ce que malgré I’article 45 du décret « Bologne », il est toujours pos-
sible, grace a I’action des services sociaux des universités, de permettre aux
étudiants de payer moins que le taux intermédiaire du minerval ou d’étaler
le paiement du minerval apres le 1°* décembre. [’argumentaire de la Cour a
de quoi surprendre. Elle ne semble pas s’émouvoir d’éléments dont elle re-
connaft qu’ils peuvent rendre 1’acces aux études plus difficile sous prétexte

249 Puisqu’ils sont les seuls destinataires de la liberté active. Voy. supra, n® 4 et 18.
20 En ce sens, F. DELPEREE, T. BomMBoIS, F. MOLINE et B. RENAULD, «Chronique de jurisprudence — 2005 »,
R.B.D.C., 2006, p. 338.
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qu’il existe des services sociaux dont 'action et les budgets semblent, a ses
yeux, extensibles a souhait. Pourrait-elle admettre une augmentation des
droits d’inscription en prétextant que les services sociaux sont libres de sou-
lager les étudiants d’une partie du minerval ? Llusage de cet argument est
d’autant plus critiquable que pour I'avancer, la Cour s’appuie sur une inter-
vention de la ministre de I’Enseignement supérieur en commission parle-
mentaire, postérieure de deux mois au dépot du recours?>!. Par ailleurs, le
législateur a partiellement reculé en retardant la date limite du paiement du

. L, . IS
minerval au 1¢ février°2,

69. - C’est d’augmentation de droits d’inscription dont il est question
dans arrét 28/2007 du 21 février 2007 et arrét 56/2008 du 19 mars
2008. Ces arréts concernent tous deux la nouvelle législation sur les droits
et frais pouvant étre réclamés, en plus du minerval, dans I’enseignement su-
périeur non universitaire?>3, La nouvelle législation en la matiere répond a
un jugement du tribunal de premiere instance de Namur du 10 février 2005
qui a déclaré que la perception de droits d’inscription complémentaires,
étant dépourvue de base décrétale, ne respectait pas I’article 24, §5 de la
Constitution. Le tribunal de Namur fonde I'exigence de légalité en matiere
de droit d’inscription en premier lieu sur la liberté d’enseignement. 11 affir-
me ainsi que pour garantir le libre choix, «la Communauté subventionne
I’enseignement qui ne releve pas directement d’elle, de maniere a permettre
aux établissements non communautaires d’offrir leurs services a des condi-
tions équivalentes a celles des établissements communautaires ». Etant sub-
ventionné, I'enseignement libre «constitue un service public fonctionnel
assumant une mission d’intérét général a qui la qualité d’autorité adminis-
trative peut étre reconnue pour certains de ses actes, posés en qualité d’or-
gane de droit privé chargé d’une activité de service public. Il en est ainsi des
décisions relatives a la perception de droits d’inscription complémentaires
qui, dés lors que cette matiere releve des aspects essentiels de 1’enseigne-
ment puisqu’elle conditionne directement la liberté d’acces a celui-ci et est
liée a son subventionnement, sont soumis a Iarticle 24, paragraphe 5 de la

Constitution » 2>4,

253

Doc., Parl. Comm. fr., 2004-2005, Commission de I’enseignement supérieur, n° 19, p. 4.

Décret de la Communauté francaise du 20 juillet 2005 portant diverses dispositions relatives a ’enseigne-
ment supérieur, M.B., 1 septembre 2005, article 7.

Décret de la Communauté frangaise du 20 juillet 2005 relatif aux droits complémentaires pergus dans I'ensei-
gnement supérieur non universitaire, M.B., 31 aotit 2005 et décret de la Communauté frangaise du 20 juillet
20006 relatif aux droits et aux frais per¢us dans I’enseignement supérieur non universitaire, M.B., 16 aoiit
2006.

Civ. Namur (2¢ chambre), 10 février 2005, J.L.M.B., 2006, p. 551.
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70. — Pour le tribunal de Namur, la liberté d’acces semble donc jus-
tifier une application stricte du principe de légalité. A la lecture de ce juge-
ment, Catherine Brocal se demandait si la liberté d’acces pouvait, en elle-
méme, constituer un motif d’annulation d’une mesure qui irait a son encon-
tre2>>, En prolongement de cette question, la FEF a attaqué la nouvelle 1é-
gislation sur les droits complémentaires. Elle souleve une atteinte a la
liberté d’acces dans autorisation donnée aux établissements de percevoir
des droits d’inscription complémentaires, de maniére transitoire, et des frais
appréciés au colt réel afférents aux biens et services fournis aux étudiants.
La Cour n’a pas jugé cette disposition inconstitutionnelle. Elle affirme no-
tamment que les frais sont destinés «a permettre aux établissements d’en-
seignement de couvrir des dépenses spécifiques qu’ils exposent pour les
étudiants et ne concernent pas ’acces aux études supérieures »2°°, Quant a
la question de savoir s'il est constitutionnel de fixer pour certaines filieres
et non pour d’autres des plafonds pour les sommes qui peuvent étre récla-
mées aux étudiants au titre de minerval, droits d’inscription complémentai-
res et frais, la Cour répond que la justification du législateur, & savoir assurer
la viabilité financiere des établissements d’enseignement supérieur, est rai-
sonnable27. Dans I’ensemble de la motivation des deux arréts, la Cour évite
de mentionner la liberté d’enseignement en général ou la liberté de choix en
particulier. Comme dans I’arrét 165/2005, la Cour semble mal a I'aise avec
cette question. Elle évite d’inclure ou d’exclure la liberté d’acces dans le ca-
dre de la liberté d’enseignement. Toutefois, nous pensons que si ces arréts
ne reviennent pas a I'exclure totalement, ils ne 'admettent que dans une me-
sure tellement restreinte que les limitations, notamment sous prétexte de
considérations budgétaires, dépassent de loin le principe. Nous ne pouvons
que regretter cette jurisprudence qui s’écarte des principes contenus dans
le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
dont article 13, ¢) dispose : « Lenseignement supérieur doit étre rendu ac-
cessible a tous en pleine égalité, en fonction des capacités de chacun, par
tous les moyens appropriés et notamment par I'instauration progressive de
la gratuité ».

C. BROCAL, «Droits complémentaires et frais administratif & la lumiére de la liberté d’enseignement»,
J.L.M.B., 20006, pp. 563 et 564.

256 Arrét 28/2007, B.5.2.

257 Arrét 56/2008, B.14.2.1. a B.14.3.
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d) Le choix entre un cours de religion ou de morale non confes-
sionnelle

71. — En tant que service public organique, les établissements de
I’enseignement officiel sont tenus de respecter I’exigence de neutralité2>2,
La communautarisation de I'enseignement a amené le constituant a inscrire
dans la Charte fondamentale le principe du libre choix entre 'enseignement
d’une des religions reconnues et celui de la morale non confessionnelle. Ce
principe découle directement de I’exigence de neutralité et d’une volonté de
protéger les minorités idéologiques et philosophiques de chacune des Com-

munautés2®.

Cette consécration du libre choix du cours philosophique se concré-
tise par un double mécanisme. D’un coté, elle emporte, dans le chef des éta-
blissements officiels, une obligation d’organiser un cours de religion ou de
morale des que la demande en est faite?®°. De I’autre, elle suppose que les
cours de religion soient donnés par les ministres du culte ou leurs délé-
gués?0l.
Gouvernement, la commune ou la province sur proposition des chefs de
culte intéressés?%2. Ce mécanisme de libre choix illustre 2 merveille la con-
ception belge de la neutralité ou il n’existe pas de cloisons étanches entre
les cultes et 'Etat203, C’est précisément chacun des deux mécanismes atta-
chés au libre choix du cours philosophique qu’abordent les trois arréts ren-
dus par la Cour durant la période étudiée.

est pour cela que les professeurs de religion sont nommés par le

72. = Dans les arréts 42/99 du 30 mars 1999 et 90/99 du 15 juillet
1999, le juge constitutionnel a été saisi d’un recours en suspension et en an-
nulation d’une partie du décret du 13 juillet 1998 portant organisation de
I’enseignement maternel et primaire ordinaire et modifiant la réglementa-
tion de enseignement?®*, Les requérants, parents d’éleves qui suivent des

258
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260
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262

263
264

D. DEom, «La neutralité de 'enseignement des Communautés et le choix entre le cours de religion et le cours
de morale non confessionnelle», Quels droits dans enseignement? Enseignants, parents, éléves, Bruges,
La Charte, 1994, p. 104.

Voy. supra, n° 3.

D. DEowm, «La neutralité de "enseignement des Communautés et le choix entre le cours de religion et le cours
de morale non confessionnelle », op. cit., p. 113 et X. DELGRANGE, «La neutralité de I’enseignement en Com-
munauté frangaise», A.P.T., 2007-2008, p. 137.

Article 8 de la loi du Pacte scolaire.

X. DELGRANGE, «Plaidoyer pour une étude de droit comparé intrafédéral de I’enseignement. Une ébauche sur
le theme des cours philosophiques a I’école », T.0.R.B., 2006-07, pp. 323 et 324.

X. DELGRANGE, «La neutralité de ’enseignement en Communauté frangaise », op. cit., p. 137.

M.B., 28 aotit 1998.
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cours de judaisme, soutenaient la these que ce décret avait pour effet de ren-
dre plus difficile, voire impossible le suivi des cours de religion minoritaire
notamment en les organisant par degré.

Examinant la requéte en suspension, la Cour estime que les parties
requérantes n’ont pas démontré en quoi I'application de la disposition atta-
quée risquait de leur causer un préjudice, tant matériel que moral, difficile-
ment réparable205. A défaut de répondre a cette condition, la Cour rejette le
recours en suspension sans se prononcer sur le caractere sérieux des moyens
invoqués.

En ce qui concerne le recours en annulation, la Cour fait preuve d’un
ton particulierement tranché dans sa motivation. Elle proclame ainsi qu’a
propos de I’enseignement d’une religion reconnue ou de la morale non con-
fessionnelle, doit étre garantie «une égale liberté, non une liberté plus ou
moins étendue suivant le nombre des éleves »2%, Elle va plus loin en affir-
mant que «toute mesure qui serait de nature & empécher, a entraver ou a
pénaliser le choix offert par I'article 24, § 1, alinéa 4, ftt-elle économique-
ment justifiée, violerait cette disposition»2%7. La Cour rejette ainsi 'objectif
de «gestion prudente et rigoureuse » poursuivie par le législateur décrétal.
Elle s’écarte aussi de la maniere dont elle examine habituellement les attein-
tes a la liberté d’enseignement. Aucune référence n’est par ailleurs faite aux
limitations a ce libre choix. Prenant le contre-pied de sa jurisprudence clas-
sique, la Cour ne procede pas a un contréle de proportionnalité2°8,

Dans un premier temps, la Cour constate que le décret attaqué impose
lorganisation d’un cours philosophique «deés qu’un éleve, serait-il unique,
y est inscrit»2%%, A cet égard, elle estime que la Constitution est respectée.
Dans un second temps, la Cour s’exerce a une interprétation conciliante par-
ticulierement audacieuse. A ses yeux, le décret s’appuie sur un principe de
parallélisme entre 'organisation du cours philosophique le plus suivi et
celle des cours moins suivis. Ces cours sont, en effet, organisés «selon les
mémes regles que le cours le plus suivi, sans cependant pouvoir excéder un
groupe par année, sauf si le tableau de constitution de groupes donne un
résultat plus favorable »27. Toutefois, la Cour releve que le décret prévoit

265 B.4.aB.6.

206 B.6.1.

207 B.6.2.

268 Voy. infra, n® 89 a 95.

209 B.6.3.
270

B.6.4. Le tableau en question est celui repris a I’article 39, alinéa 2 du décret. Il établit le nombre de groupes

qui doivent étre organisés pour le cours le plus suivi. Ce nombre est déterminé par le nombre d’éleves inscrits

a ce cours.
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une limite & ce principe : un groupe ne peut comporter moins de cing éleves,
sauf, évidemment, si moins de cinq éléves dans 'implantation sont inscrits
au cours concerné. Selon la Cour, le décret prévoit deux dérogations a cette
limite. En premier lieu, il y a une obligation d’organiser par degré les cours
moins suivis si le cours le plus suivi compte au moins un groupe par degré.
Ceci signifie qu’il y a une obligation de constituer trois groupes différents
pour un cours «si un des cours les moins suivis compte, par exemple, trois
éleves répartis entre les trois degrés ». 1l s’agit d’une interprétation téléolo-
gique de la Cour fondée, selon elle, sur I'intention des rédacteurs de cette
mesure de rétablir I’équilibre entre les cours les moins suivis et le cours le
plus suivi?’!. En second lieu, la Cour estime qu’il y a une obligation d’orga-
niser deux groupes pour les cours les moins suivis lorsqu’une implantation
compte des éleves répartis, d’une part, dans les deux premieres années pri-
maires, d’autre part, en troisiéme, quatrieme, cinquiéme et sixieme pri-
maire, pour autant qu’il y ait au moins deux groupes dans le cours le plus
suivi. Il nous semble qu’interpréter le mot «peuvent» dans le sens d’une
obligation est peu convaincant. Moyennant cette lecture du décret, la Cour
conclut que «les éleves des cours les moins suivis et ceux du cours le plus
suivi seront, les uns comme les autres, répartis par groupes, sauf quand le
nombre d’éleves inscrits & un des cours les moins suivis rend ce parallélisme
impossible ». Son interprétation repose «a la fois sur le texte de larticle 39
du décret, sur ses travaux préparatoires et sur la supposition que le 1égisla-
teur décrétal a entendu se conformer a la Constitution » 272, Cette motivation
est surprenante tant I'indulgence a laquelle la Cour nous a habitués, dans sa
jurisprudence relative a I'article 24, § 1" est ici remplacée par un contrdle
minutieux de la constitutionnalité de la norme querellée?7>.

73. = Dans l'arrét 110/2007 du 26 juillet 2007, la Cour fait preuve
du méme comportement protecteur envers le choix entre 'enseignement de
la religion et celui de la morale non confessionnelle, considérant qu’il s’agit
12 d’un droit fondamental>™. Elle rejette néanmoins le recours fondé sur le
fait que ’alourdissement de la charge administrative des autorités du culte
avait pour conséquence d’entraver les cours de religion orthodoxe en ne per-
mettant pas aux professeurs d’étre désignés a temps. Ces missions adminis-
tratives, introduites par Iarticle 23 du décret du 10 mars 2006 relatif aux

211 B6.5.
212 B.6.6.
273 Contra : J.-L. RONGE, «accroc au Pacte scolaire », J.D. J., 2000, pp. 38 et 39.

21 BT,
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statuts des maitres de religion et des professeurs de religion??, sont jugées
trop légeres pour alourdir de fagon déraisonnable les taches administratives
d’'un culte?™. La section de législation du Conseil d’Etat n’avait, par
ailleurs, pas remis en question le respect de la liberté d’enseignement de la

part de I'article 23 du décret attaqué’".

Pour une analyse de ce décret et de ses enjeux, voy. X. DELGRANGE, «Plaidoyer pour une étude de droit com-
paré intrafédéral de 'enseignement, une ébauche sur le theme des cours philosophiques a I’école », TO.R.B.,
op. cit., pp. 323 a 326.

216 B.8.3.

217 Doc., Parl. Comm. fr., 2005-2006, n°® 223, avis de la section de législation du Conseil d’Etat n® 39.507/2 du
21 décembre 2005, pp. 168 a 188.
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IV

La liberté académique

74. - Larticle 1* du décret du Gouvernement provisoire du 16 octo-
bre 1830 énoncait : «Il est libre & chaque citoyen, ou a des citoyens associés
dans un but religieux ou philosophique, quel qu’il soit, de professer leurs
opinions comme ils ’entendent, et de les répandre par tous les moyens pos-
sibles de persuasion et de conviction». Le considérant général du décret est
encore davantage éclairant : « Considérant que le domaine de I'intelligence
est essentiellement libre; considérant qu’il importe de faire disparaitre a ja-
mais les entraves par lesquelles le pouvoir a jusqu’ici enchainé la pensée,
dans son expression, sa marche et son développement »2?®. Dés le commen-
cement de la Belgique, un lien est tissé entre la liberté d’expression et la li-
berté d’enseignement. Ce lien implique une liberté du point de vue du
contenu et des méthodes de I’enseignement prodigué.

Selon qu’elle s’adresse aux pouvoirs organisateurs ou aux ensei-
gnants, cette liberté a connu un destin différent. La liberté pédagogique des
pouvoirs organisateurs a été rapidement reconnue par la Cour constitution-
nelle qui, en écho au législateur, en a néanmoins réduit la portée?™. La
liberté académique des professeurs a, quant a elle, fait 'objet d’une recon-
naissance tardive par la Haute juridiction.

C’est que si la Constitution proclame explicitement la liberté de
I’enseignement et certains de ses aspects, elle ne contient pas, contraire-
ment 4 d’autres Constitutions européennes, de disposition spécifique pro-
tégeant la liberté académique. Le législateur belge fut tout autant timoré.
Jusqu’il y a peu, seul I’article 21 de la loi du 28 avril 1953 sur 'organisation
de I'enseignement universitaire par IEtat, modifié par la loi du 6 juillet
1964281 reconnaissait la liberté scientifique a tous les membres du person-

27
279

8

280

281

J. DE GROOF, «Droit a 'instruction et liberté d’enseignement», op. cit., p. 11.

Voy. supra, n® 19 a 28.

Par exemple, les Constitutions grecque, finlandaise et italienne. E. CLYBOUW, «Academische vrijheid»,
C.D.PK., 2000, p. 675.

Loi du 6 juillet 1964 modifiant, notamment en ce qui concerne les fonctions, les traitements, les indemnités
et allocation du personnel enseignant, la loi du 28 avril 1953 sur I'organisation de 'enseignement supérieur
dans les universités de I'Etat, M.B., 24 juillet 1964.
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nel enseignant?, La loi du 21 juin 1985283 avait confirmé ’existence de
cette liberté scientifique pour les professeurs associés et chargés de cours
associés des universités d’Etat. Il n’est pas douteux que cette liberté scien-
tifique renvoie a la liberté académique. Ces dispositions ont toutefois été
abrogées par le décret « Bologne ».

75. = Ce décret, en son article 67, délimite, pour la premiere fois, ce
qu’il y a lieu d’entendre par liberté académique. Il énonce : «Dans le con-
texte de ses activités d’enseignement, tout responsable d’un enseignement
jouit de la liberté académique dans I’exercice de cette mission. Ceci suppo-
se le choix des méthodes pédagogiques, des contenus scientifiques et tech-
niques, de I’évaluation et des diverses activités mises en ceuvre afin
d’atteindre les objectifs particuliers — visés a I’article 63, § 3 — de cet ensei-
gnement au sein du programme d’études. Cette liberté s’exerce dans le res-
pect des dispositions de ce décret». Le méme décret modifie, pour les
universités de la Communauté, les regles en matiere d’attribution, de renou-
vellement et de modification de charge d’enseignement notamment en intro-
duisant le principe de détitularisation des charges, c’est-a-dire d’attribution
temporaire du contenu des charges et de révision périodique de ce contenu
par le conseil d’administration.

Des professeurs de I’'Université de Liege ont vu dans ces deux modi-
fications décrétales une atteinte a la liberté académique. Ils reprochent a
larticle 67 de restreindre la liberté académique en excluant les activités de
recherche et de publication de son champ d’application et en soumettant
cette liberté au respect des dispositions du décret « Bologne ». Ils s’opposent
également au principe de détitularisation en argumentant que la liberté aca-
démique comprend un droit de critique permettant aux professeurs d’expri-
mer des positions en désaccord avec celles des autorités qui décident du
renouvellement ou de la modification des charges.

76. — Larrét 167/2005 du 23 novembre 2005284 est capital car il
demeure le seul ot la Cour définit le contenu de la liberté académique?®.
La Cour proclame que «la liberté académique traduit le principe selon le-
quel les enseignants et les chercheurs doivent jouir, dans I'intérét méme du

développement du savoir et du pluralisme des opinions, d’une tres grande

282

M. PAQUES, «Liberté académique et Cour d’arbitrage », Liber amicorum Paul Martens, I’humanisme dans la

résolution des conflits. Utopie ou réalité ?, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 400.
283 M.B., 6 juillet 1985.
284
une école. Voy. supra, n° 18.
285 . CLYBOUW, « Academische vrijheid », op. cit., pp. 672 et 673.

Nous avons déja analysé partiellement cet arrét dans notre partie relative a la liberté d’ouvrir et de maintenir
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liberté pour mener des recherches et exprimer leurs opinions dans I’exercice
de leurs fonctions » 2%, Contre la position du Gouvernement?®’, la Cour af-
firme que la liberté académique est visée par la liberté d’enseignement32,
La liberté académique constitue en outre un aspect de la liberté d’expres-
sion. C’est pourquoi, dans son examen, la Cour estime devoir évaluer les res-
trictions susceptibles d’étre apportées a la liberté académique en fonction
des restrictions admises pour ces deux libertés?. Il nous est pourtant diffi-
cile de percevoir la conséquence de la prise en considération de ces deux
libertés. En dehors d’une motivation comparant clairement les limitations
apportées a la liberté académique et les exigences issues des considérants
canoniques des articles 19 et 24, nous ne pouvons que formuler ’hypothese
que la référence a ces deux dispositions constitutionnelles amene la Cour &
faire preuve d’une plus grande sévérité. Ainsi, la Cour précise que I’article
67 ne peut créer une restriction supplémentaire a celles admises pour la li-
berté d’expression et la liberté d’enseignement?*,
disposition décrétale le principe de la liberté académique déduite des arti-
cles 19 et 24, §1¢, de la Constitution, ’article 67 du décret du 31 mars 2004
ne peut avoir pour effet d’en restreindre le champ d’application. Il ne pour-
rait par conséquent aboutir a limiter & des choix pédagogiques ou au seul

«En réaffirmant dans une

contexte des activités d’enseignement une liberté qui protege de maniere gé-
nérale les enseignants »2%!
plus précisément ce que d’aucuns appellent une interprétation constructive
additive??2, de I’article 67 en lui attribuant la méme portée que le principe
de liberté académique et en rendant la soumission de cette liberté aux autres
dispositions du décret « Bologne » sans objet. Sous réserve de cette interpré-
tation, la Cour rejette le moyen. Il y a néanmoins lieu de se demander pour-
quoi la Cour n’a pas tout simplement annulé la disposition. Elle aurait pu le
faire sans porter atteinte a la cohérence du texte. En revanche, en s’en abs-

tenant, elle porte atteinte a la sécurité juridique?”>.

. La Cour donne une interprétation conciliante,

26 B.18.1.
287 A13.2.
%8 B.18.1.
29 B.19.1.
290 B.20.3.
21 B.20.2.

292

B. LOMBAERT, op. cit., p. 331 et G. Rosoux, op. cit., p. 401. Cette technique d’interprétation consiste a

«ajouter a la loi les dispositions de nature a la rendre conforme a la Constitution ».

293

X. DELGRANGE, «La liberté académique », ltinéraires d’un constitutionnaliste. En hommage a Francis Delpé-

rée, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 416.
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77. — En ce qui concerne la détitularisation, la Cour commence par
préciser sa conception de la liberté académique : celle-ci requiert que
«I'indépendance des enseignants & I’égard de 'institution universitaire soit
garantie par les dispositions qui leur sont applicables » 2?4, Si dans son exa-
men de larticle 67, la Cour a établi les obligations négatives qui pesent sur
le 1égislateur, a savoir la non-ingérence dans la liberté académique, la Cour
ajoute ici une obligation positive dans le chef du législateur afin qu’il garan-
tisse I'exercice effectif de cette liberté??>. Pour ce dernier aspect, la Cour
raisonne par un contrdle de proportionnalité. Elle admet la légitimité de
l’objectif de mobilité interne et internationale avancé par le législateur. Elle
précise, comme le fait le Gouvernement, que le principe de détitularisation
ne peut conduire a une suppression de la charge, mais seulement & une mo-
dification éventuelle du contenu de la charge??®. Compte tenu de cet objectif
et de la portée du principe, la Cour considere qu’il n’y a pas d’atteinte dis-
proportionnée a la liberté académique, «le respect de celle-ci n’impliquant
pas 'attribution définitive de la méme charge d’enseignement »2%7,

78. = A la lecture de cet arrét, I'on peut s’étonner de constater que
la Cour est a ce point sévere avec ’article 67 et a ce point tolérante avec le
p P
principe de détitularisation.

La motivation a propos de article 67 répond a une certaine logique.
On ne peut définir un principe constitutionnel par une loi. C’est pourquoi la
Cour nie les restrictions apportées par Iarticle 67 sans s’expliquer davan-
tage?”. La Cour adopte clairement une définition extensive de la liberté
académique avec, pour tempérament, qu’elle ne protege le chercheur ou le
professeur que dans I’exercice de leurs fonctions2%”. Cette définition inclut-
elle le personnel des établissements supérieurs non universitaires ou de
I’enseignement obligatoire ? Pour I'instant ce n’est pas le cas.

Il est malaisé de tirer des conclusions des considérants sur le principe
de détitularisation, sans autre arrét sur la liberté académique. Tout au plus
peut-on supposer que la Cour applique un controle moins strict lorsqu’elle
examine les obligations positives de la Communauté dans cette matiere.
A ce propos, la Cour devra répondre 2 certaines questions que cet arrét

204 B.21.
295 M. PAQUES, «Liberté académique et Cour d’arbitrage », op. cit., p. 411.
2% B.23.2.

297 B.24.1.

298 X. DELGRANGE, «La liberté académique », op. cit., p. 415.

209

liberté académique. E. CLYBOUW, « Academische vrijheid », op. cit., p. 679.

Ainsi, le professeur qui critique la gestion de son université est protégé par la liberté d’opinion et non par la
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laisse ouvertes. Ainsi, les dispositions qui garantissent une indépendance
par rapport a I'institution doivent-elles également s’étendre au chercheur?
Si la Cour reconnait que les chercheurs rentrent dans le champ d’application
de larticle 67, elle ne les mentionne plus lorsqu’elle aborde la question de
la détitularisation?. De telles dispositions doivent-elles exclusivement étre
prévues pour les universités de la Communauté? En d’autres termes, la
liberté académique s’étend-elle aux universités libres ou s’écrase-t-elle
devant I’exercice de leur droit de tendance3"! ?

Ces questions résultent d’un certain refus de la Cour de se prononcer
sur la tension entre liberté académique et liberté active. Pourtant, elle ne
pourra éternellement échapper a la recherche d’un équilibre entre ces deux
aspects de la liberté d’enseignement.

300 M. PAQUES, «Liberté académique et Cour d’arbitrage », op. cit., p. 407.
301 Ibidem, pp. 413 2 417.
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v

Que reste-t-il de la liberté d’enseignement ?

79. — En nous appuyant sur I’analyse de la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle de 1999 a 2008 que nous venons de réaliser, nous vou-
drions évaluer deux hypotheses, émises par Pierre Vandernoot et Jérome So-
hier, dans leur chronique des arréts antérieurs a la période sous revue. Nous
nous poserons ainsi deux questions : Peut-on encore dire que la liberté d’en-
seignement fonde notre systeme d’enseignement (a)? La Cour fait-elle preu-
ve d’une plus grande sévérité lorsqu’elle se prononce sur une violation de la
liberté passive que lorsqu’une violation de la liberté active est alléguée (b)?

A la lumiere de la jurisprudence constitutionnelle, nous formulerons,
quant a nous, deux hypothéses. Premierement, dans le cadre du controle de
proportionnalité de la Cour, il nous semble que I’on voit apparaitre un noyau
dur, une substance intangible de la liberté d’enseignement qui échappe a ce
controle (¢). Deuxiemement, lorsque ’on observe les infléchissements que
la Cour a admis dans chacun des aspects de la liberté d’enseignement, nous
pouvons tracer les traits d’une politique jurisprudentielle de la Cour qui
consiste en une lecture singuliere de article 24 de la Constitution (d).

a) Au commencement était la liberté. ..

80. - Dans leur chronique de jurisprudence, Pierre Vandernoot et
Jérome Sohier écrivaient que la liberté d’enseignement, dans sa dimension
active, apparait comme le principe de base auquel les autres principes de
I’enseignement, comme ’égalité, I'obligation des pouvoirs publics ou le droit
a I'enseignement, sont subordonnés3%2. Cette analyse nous semble indiscu-
table en ce qui concerne I’articulation que la Cour réalise entre la liberté ac-
tive et ’égalité des membres du personnel. Dans sa jurisprudence récente,
la Cour persévere a justifier par la liberté d’enseignement les différences de
traitement dans I’acces au juge administratif et dans les regles relatives au
statut des membres du personnel %3,

302 P, VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 144.
303 Voy. supra, n® 42 a 51.
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81. — En revanche, il nous semble que pour les autres matieres, ce
primat de la liberté d’enseignement ne correspond plus a la réalité de 1’ap-
proche de la Cour constitutionnelle. L’arrét 66/99 est révélateur de ce
glissement : un pouvoir organisateur de ’enseignement libre subventionné,
tant qu’il s’en tient aux dispositions concernant le subventionnement, le
contrdle qualitatif et 'équivalence des diplomes et certificats, peut offrir un
enseignement3*. Cette formulation particuliere, éloignée du considérant
canonique sur la liberté d’enseignement®?, laisse a penser que I’action des
pouvoirs publics précede ’exercice de la liberté d’enseignement et la con-
ditionne. D’autres arréts témoignent, de maniére plus discrete, d’'une méme
évolution. Ainsi, dans I’arrét 1/2003, la Cour a pu juger que le décret atta-
qué n’apportait pas de limitations disproportionnées a la liberté d’enseigne-
ment car ses dispositions «laissent — chaque fois que cela n’est pas
incompatible avec la bonne fin de I'objectif poursuivi — une liberté substan-
tielle dans la mise en ceuvre des options retenues par le législateur
décrétal »3%, La Cour procede ainsi a une analyse des cas ol le principe de
liberté demeure plutdt qu’a un examen des restrictions apportées en I'espe-
ce par le législateur.

82. — La maniere dont la Cour s’exprime désormais sur les différen-
ces entre les réseaux contribue également 2 interroger la these du primat de
la liberté d’enseignement. Durant la période étudiée, la Cour s’est éloignée
de la distinction qu’elle avait initialement forgée entre 1’enseignement offi-
ciel, service public organique, et 'enseignement libre subventionné, service
public fonctionnel®*?. La Cour ne reprend cette distinction que dans deux
arréts el avec un ton bien plus réservé: «Les universités de I'Etat,
aujourd’hui universités de Communauté, sont des services publics organi-
ques. Les universités libres sont des personnes morales de droit privé qui as-
sument une fonction de service public»3%. La Cour ne prononce plus les
mots «service public fonctionnel » qui fAchent notamment les défenseurs de
la laicité et ceux de I'enseignement officiel.

Ces derniers reprochaient a la Cour constitutionnelle d’attribuer a
I’enseignement libre une qualité de service public indue en raison du non-
respect des trois lois du service public : égalité des usagers, mutabilité et
continuité. La premiere loi serait niée par la vocation évangélisatrice de

304 B.3.4. Voy. supra, n° 44.
305 Voy. supra, n° 2.

306 B.8. Voy. supra, n° 25.

307 Voy. n° 7.

308 Arret 97/2005, B.7. et, moyennant une formulation légérement différente, arrét 141/2005, B.6.2.
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I'enseignement libre®". Celle-ci serait incompatible avec une volonté,
réelle ou de fagade, d’étre ouvert a tous, méme aux athées qui souhaitent le
rester. La loi de mutabilité s’entend d’une adaptation du service public pour
répondre aux besoins de 'intérét général. En 'espece, I'enseignement libre
ne répondrait pas a I'intérét général car il se placerait «au service d’une doc-
trine partagée par une partie seulement de la population». La loi de conti-
nuité ne serait pas plus respectée en raison de la possibilité, pour une école
libre, «de mettre un terme, & n’importe quel moment, a ses activités ou les

délocaliser sans autorisation préalable »3'0,

D’un point de vue juridique, ce réquisitoire est critiquable du moins
en ce qui concerne le respect de la loi d’égalité entre les usages3'!. En effet,
la différence entre un service public organique et un service public fonction-
nel peut notamment se situer dans la liberté de sélection laissée a ’acteur
privé pour autant que cette sélection soit en lien avec des criteres, par exem-
ple d’ordre idéologique et religieux, établis par I’acteur privé. Il s’agit de
reconnaitre que ce type d’acteur doit respecter une obligation de neutralité
allégée pour que ses missions de service public soient compatibles avec la
liberté d’association, ’expression et de religion dont il jouit®2. A cet égard,
Parrét 27/92 nous semble condamnable en ce qu’il reconnait la possibilité
de sélection des éleves laissée aux établissements libres subventionnés sans
313 Néanmoins,
comme nous ’avons déja mentionné, la Cour constitutionnelle a corrigé cela
dans I’arrét 110/983'. 11 apparait toutefois que la Cour s’est finalement ran-
gée dans une conception plus stricte du principe d’égalité des usagers en
validant les dispositions législatives qui ont limité voire annihilé la possibi-
lité de sélection des établissements libres subventionnés3!?

la fonder sur la spécificité de leur projet pédagogique

. Nous y voyons

309

310

311

312

313
314
315

En ce sens, A. VAN HAECHT, «Le pacte scolaire, encore et toujours », Dossier d’Eduquer, n® 63, juin 2008,
p. 12.

Nous synthétisons ici les arguments développés dans G. VLAEMINCK, «Ecole et droit a I'éducation >,
www.cedep.be, juin 2007. Lauteur est président du Centre d’étude et de défense de I’école publique, asso-
clation qui regroupe diverses organisations (telles que le CAL, la CGSP ou le CPEONS) qui ont critiqué la
qualification de I’enseignement libre subventionné comme service public fonctionnel.

Voy. également la critique de Jacques SAMBON : «Llon peut s’étonner de voir la Cour d’arbitrage affirmer
simultanément ce pouvoir spécifique de sélection et le caractere de service public fonctionnel de I’enseigne-
ment libre subventionné, caractére qui entraine I'application des lois du service public et, notamment, du
principe d’égalité ». J. SAMBON, «Le droit a I’enseignement », Rev. dr. commun., 1996, p. 236, note 82.

S. VAN DROOGHENBROECK, «La neutralité des services publics : outil d’égalité ou loi a part entiere? », Le ser-
vice public : entre menaces et renouveau, colloque organisé aux Facultés universitaires Saint-Louis le
27 novembre 2008, & paraitre.

4.B.7.

B.5.3. Voy. supra, n° 53.

Voy. supra, n® 54 et 55.
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I'indice que nous devons reformuler le titre de notre rubrique de la maniere
suivante : au commencement sont les lois du service public au-dela des-
. z 2 : 2 2

quelles la liberté de I’enseignement, ou ce qu’il en reste, peut s’exercer.

83. - La jurisprudence de la Cour constitutionnelle tend & réduire
les différences entre les réseaux. Labandon de la référence a la distinction
entre service public organique et fonctionnel s’est accompagné d’une res-
triction de la liberté d’enseignement tant par la voie 1égale que jurispruden-
tielle. Toutefois, si la définition de I’enseignement libre comme service
public fonctionnel tendait a 1égitimer les différences entre les réseaux, elle
entrafnait également un certain nombre de sujétions, contrepartie du finan-
cement recu?', Si les sujétions des établissements libres subventionnés ap-
paraissent a I’heure actuelle relativement clairement, ce qui les différencie
des établissements officiels devient de plus en plus difficile & percevoir. La
Cour devrait expliciter les différences entre les réseaux, du point de vue de
leur autonomie afin notamment de rendre davantage prévisibles ses déci-
sions.

b) Une hiérarchie entre liberté active et liberté passive?

84. — A la lecture de la jurisprudence récente de la Cour, nous vou-
drions interroger une autre thése émise par Pierre Vandernoot et Jérome
Sohier : «La Cour semble [...] se satisfaire des normes de droit commun
lorsqu’il s’agit d’assurer la liberté de création d’écoles, mais elle pousse plus
loin ses investigations pour s’assurer de ce que, celles-ci étant organisées,
les conditions de leur existence sont suffisantes pour garantir 'exercice de
la liberté passive de I’enseignement » 317,

85. — En comparant uniquement les considérants de principe de la
Cour, ’on pergoit une hésitation pour déterminer qui, de la liberté active ou
passive, est celle qui vient en premier. D’un c6té, la Cour estime que «la li-
berté d’enseignement |[...] garantie par article 24, § 1%, de la Constitution
assure le droit d’organiser — et donc de choisir — des écoles basées sur une
philosophie confessionnelle ou non confessionnelle déterminée»>'%, De
lautre, elle affirme que «la liberté de choix des parents implique que ceux-
ci puissent choisir pour leurs enfants, ’enseignement qui est le plus proche

316 P VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 166.
317 Ibidem, p. 147.
318 Arret 67/2004, B.8.1.
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de leurs conceptions philosophiques. C’est pour garantir cette liberté de
choix que la Communauté organise un enseignement neutre [...] et qu’elle
subventionne les établissements d’enseignement dont la spécificité réside
dans une conception religieuse, philosophique ou pédagogique
déterminée »31%. Cette hésitation de la Cour, si elle permet d’appuyer I'idée
que la liberté active conditionne la liberté passive et que la liberté passive
présuppose la liberté active, ne nous permet pas d’évaluer la these de la
prééminence de la liberté passive. En nous arrétant sur certains arréts, nous
pouvons néanmoins formuler deux remarques.

86. — En premier lieu, il nous semble important de souligner que la
Cour ne se prononce pas explicitement sur cette these méme si, dans plu-
sieurs affaires, les parties requérantes prétendent que lorsque la liberté pas-

sive est en cause, 'examen de la Cour doit étre plus strict32’.

87. — En second lieu, une lecture combinée de I'arrét 56/2003 a pro-
pos du décret relatif aux avantages sociaux et de I'arrét 118/2008 a propos
du décret «inscriptions » semble indiquer que la Cour ne fait guere preuve
d’une plus grande sévérité lorsqu’une violation de la liberté passive est in-
voquée. En effet, la Cour a validé la limitation des prestations devant étre
considérées comme avantages sociaux et donc une restriction du principe de
libre choix dénué de considérations financieres par une motivation peu ri-
goureuse’2!. En ce qui concerne le décret «inscriptions », la Cour a déclaré
conforme a la Constitution la limitation des possibilités de changement
d’école pour des motifs d’intérét général obscurs3?2,

88. — Ceci nous amene a conclure que, pour la Cour, libertés active
et passive sont logées a la méme enseigne. Il nous semble que si la Cour a
consacré le droit & I'inscription — et a validé le décret «inscriptions » qui ve-
nait renforcer ce droit —, ce n’est pas tant au nom de la liberté de choix d’un
établissement qu’en vertu du principe d’égalité des résultats qui se décline
ici en un souci d’assurer, dans chaque école, une mixité sociale. La politique

319
320

321
322

Arrét 131/2003, B.5.1.

Not. Iarrét 110/98, A.10.1. : «A Tarticle 24, § 1, de la Constitution, le constituant n’a pas préféré la liberté
d’enseignement active a la liberté d’enseignement passive. Lorsqu’apparait un conflit entre le droit fonda-
mental des individus & la création et a I'organisation d’établissements d’enseignement et le droit individuel
d’un éleve a I'instruction, il convient de faire prévaloir ce dernier» et 'arrét 56/2003, A.2.4. : «La jurispru-
dence de la Cour d’arbitrage relative a la liberté d’enseignement n’est pas transposable a la présente affaire
parce qu’est en cause ici la liberté de choix d’une école : cette liberté est plus grande et les restrictions sont
donc moins admissibles ».

Voy. supra, n® 63 et 64.

Voy. supra, n° 60.
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jurisprudentielle de la Cour en la matiere doit, selon nous, se lire autrement

qu’au travers du prisme de la primauté d’un aspect de la liberté d’enseigne-

ment sur les autres323.

c¢) Proportionnalité et substance de la liberté d’enseignement

89. — A plusieurs reprises, la Cour constitutionnelle a adopté un
autre considérant canonique sur le critere & prendre en compte pour déter-
miner si la liberté d’enseignement était violée. Dans ces cas, la Cour a pu
déclarer que les limitations a I’exercice de cette liberté sont admissibles non
plus ¢’il n’est porté d’atteinte essentielle a celui-ci mais si les limitations
concretes apportées a la liberté sont adéquates a I'objectif poursuivi ou sont
proportionnées par rapport a cet objectif3?4,

Des avant ce changement, la Cour pratiquait un contrdle de propor-
tionnalité quasi systématique>?
double comparaison entre les mesures en cause et les buts qu’elles poursui-
vent320,

. Ce controle consiste, pour la Cour, en une

90. - La comparaison est d’ordre instrumental lorsque la Cour exa-
mine le critere d’adéquation des mesures a ’objectif poursuivi. Il nous sem-
ble qu’il y a peu a dire sur I'utilisation de ce critere par la Cour puisqu’a
chaque fois, dans les arréts étudiés, elle établit que les objectifs poursuivis
sont légitimes et les mesures querellées adéquates auxdits objectifs.

91. - La comparaison est d’ordre axiologique lorsque la Cour met en
balance I'intérét général poursuivi par ’autorité et I'intérét particulier, ici la
liberté d’enseignement, menacé par la mesure®??. La Cour constitutionnelle
a donné une lecture extensive des exigences d’intérét général pouvant limi-
ter la liberté d’enseignement. Si I'on a pu croire qu’en mentionnant spécifi-
quement la qualité de lenseignement, la Cour limitait les exigences
d’intérét général a cet objectif28, il y a lieu, selon nous, de considérer qu’il

324

325

326

327

328
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Nous reviendrons sur cette question plus tard (infra, n° 109).

Arrét 1/2003, B.6.2.; arrét 67/2004, B.8.2.; arrét 44/2005, B.18.1.; arrét 167/2005, B.19.3.; arrét 106/2007,
B.5.3. et arrét 132/2007, B.4.1.

P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., pp. 161 et 162.

Nous reprenons la distinction de S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention
européenne des droits de ’lhomme. Prendre l'idée simple au sérieux, Bruxelles, Publ. FUSL/Bruylant, 2001,
p. 352.

X. DELGRANGE, «légalité dans I’enseignement a la lecture de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage », op.
cit., p. 79.

P. VANDERNOOT et J. SOHIER, op. cit., p. 165.
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ne s’agit 1a que d’une illustration de ce que ces exigences peuvent recouvrir.
A Pappui de cette these, nous observons que la Cour, loin de se limiter a la
qualité de I'enseignement, englobe d’autres buts dans sa conception de I'in-
térét général, A savoir les normes de population scolaire??” et I’égalité d’ac-
ces a 'enseignement®’. Il est méme arrivé a la Cour d’aborder les exigences
d’intérét général sans livrer aucun exemple de celles-ci®3! ou encore d’en-

visager distinctement I'intérét général et la qualité de I’enseignement?32,

Il nous semble qu’en la matiere, la Cour utilise I'intérét général
comme une corne d’abondance dans laquelle elle puise allegrement afin de
reconnaftre la 1égitimité de tout objectif poursuivi par une regle décrétale
dans le domaine de I’enseignement. Il ne s’agit pas de critiquer la notion
d’intérét général en elle-méme. Celle-ci remplit ici sa fonction d’idée régu-
latrice?33, indispensable pour soutenir le raisonnement du législateur et, a
sa suite, de la Cour, sans correspondre pour autant & une norme entierement
déterminée. Il n’en demeure pas moins que la Cour devrait selon nous indi-
quer les valeurs, qui découlent du texte constitutionnel, sur lesquelles elle
appuie ses décisions en la matiere. Sans cela, elle continuera a produire de
nombreuses contradictions. A titre d’exemple, en validant simultanément un
renforcement de la liberté de choix d’un établissement et des mécanismes
de rationalisation de ’enseignement, la Cour assure I’effectivité de la liberté
de choix tout en validant son amenuisement.

92. — A lalecture de ’ensemble de la jurisprudence de la Cour cons-
titutionnelle, il apparaft clairement que 1'usage qu’elle fait du contrdle de
proportionnalité a un effet dévastateur pour la liberté d’enseignement. La
plupart des aspects de cette liberté, tant dans sa dimension active que dans
sa dimension passive, n’ont pas échappé au rouleau compresseur propor-
tionnaliste.

93. — Néanmoins, existe-t-il quelque chose comme une essence ou
une substance devant laquelle la Cour doit faire preuve de la plus grande
intransigeance ? Sébastien van Drooghenbroeck consacre de longs dévelop-
pements aux questions de la pertinence et de la consécration d’une substan-
ce des droits établis par la Convention européenne des droits de I’homme?34.
Si on applique ses theses a la jurisprudence de la Cour constitutionnelle,

329
330
331
332
333
334

Arrét 25/92, 4.B.2.

Arrét 131/2003, B.5.2. et arrét 119/2008, B.5.4.

Arrét 48/2005, B.9.

Arrét 44/2005, B.18.1.

H. DUMONT, «Le mythe de la démythification en droit», J.T., 2007, p. 290.
S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité [... ], op. cit., pp. 349 a 482.

LARCIER 89

La liberté d’enseignement
Editions Larcier - © Groupe De Boeck
nyns@sceb.ucl.ac.be / Université Catholique de Louvain - Service central des bibliothéques / strada271



str@da

LA LIBERTE D’ENSEIGNEMENT A LA LUMIERE DE LA JURISPRUDENCE DE 1A COUR CONST. (1999-2008)

celle-ci devrait identifier une essence de la liberté d’enseignement afin de
ne pas priver l'article 24 d’effet utile. Dans le cas contraire, les restrictions
qu’elle valide devraient se comprendre comme de véritables déchéances ou
dérogations3%>,

94., - Si l’'on observe attentivement les rares arréts ott la Cour admet,
par voie d’annulation ou de réserve d’interprétation, qu’une disposition dé-
crétale viole la liberté d’enseignement, il semble que 1’on puisse dégager
certaines composantes de pareille substance de I'article 24. Cette substance
concerne certainement deux domaines : le respect des convictions religieu-
ses ou philosophiques et la liberté active reconnue aux établissements s’ins-
crivant dans une pédagogie alternative.

95. — Le respect des convictions religieuses ou philosophiques ame-
ne la Cour a faire preuve de la plus grande sévérité, d’abord — et c’est le cas
le plus évident — lorsqu’une violation du libre choix entre 1’enseignement
d’un cours d’une des religions reconnues ou de la morale non confessionnel-
le est alléguée. Nous rappelons a cet égard le considérant de arrét 90/99 :
«Toute mesure qui serait de nature & empécher, a entraver ou a pénaliser le
choix offert par larticle 24, §1°, alinéa 4, fat-elle économiquement justi-
fiée, violerait cette disposition»?33°, Une telle intransigeance de la Cour se
confirme, ensuite, lorsqu’une disposition restreint la liberté de choix d’une
école. Une limitation des possibilités de changer d’école est inconstitution-
nelle si elle empéche un parent qui ne se retrouve pas dans le projet d'un
établissement pour des raisons de convictions religieuse ou philosophique
d’adapter son choix d’école3”. Ce respect des convictions religieuse ou phi-
losophique amene, enfin, la Cour & tempérer la limitation de la liberté active
induite par la consécration du droit & I'inscription. Ce droit est subordonné
a I'adhésion au projet pédagogique de I’établissement?38. Ces arréts sem-
blent vouloir sauvegarder une essence intangible de la liberté d’enseigne-
ment.

Néanmoins, ’arrét 48/2005 introduit le doute dans ce que nous
venons de poser. Si la Cour y protege le caractere philosophique ou religieux
des établissements en affirmant que le décret «participation» n’impose pas
une représentation des étudiants dans les organes ol ce caractere est fixé,

335

336
337
338

90

Les restrictions se heurtent a un injustifiable, la substance du droit restreint, que la déchéance permet de
surmonter. La dérogation peut, elle aussi, entrainer la paralysie complete de la norme. S. VAN DROOGHEN-
BROECK, La proportionnalité [...], op. cit., pp. 389, 390 et 399.

Arréts 90/99, B.6.2. et 110/2007, B.7.1.

Arrét 119/2008, B.11.

Arréts 131/2003, B.5.6 et 119/2008, B.17.5.
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elle n’en attaque pas moins frontalement ce caractere. En effet, la Cour
acheve sa motivation en déclarant que, dans ’hypothése ou la participation
décrétalement imposée touche de maniere indirecte a la détermination du
caractere religieux ou philosophique de 1’établissement, 'immixtion dans
I’organisation et le fonctionnement des établissements subventionnés n’est
pas disproportionnée vu le poids limité du vote des étudiants®*°. On le voit,
la délimitation d’une substance de la liberté d’enseignement est malaisée. Il
faudra étre attentif 2 la jurisprudence de la Cour constitutionnelle qui vien-
dra pour observer si cet élément de I’arrét 48/2005 est confirmé. Auquel cas,
il faudrait exclure le respect des convictions religieuse ou philosophique de

I’essence de la liberté d’enseignement.

96. — Pour ce qui est de la liberté active, la Cour est particulierement
attentive a ce que les restrictions apportées a celle-ci ne menacent pas la
continuité des écoles a pédagogie alternative. Dans plusieurs arréts, elle a
ainsi conclu a la violation de la liberté d’enseignement du fait qu’aucun ré-

40 ou a Iétablisse-

gime de dérogation n’est prévu au plan de rationalisation?
ment de socles de compétences. Dans ces cas, la Cour rappelle que «la
liberté de I’enseignement garantie par la Constitution assure non seulement
le droit de créer des écoles basées sur une philosophie confessionnelle ou
non confessionnelle déterminée, mais également le droit de créer des écoles
dont la spécificité réside dans certaines conceptions d’ordre pédagogique ou
éducatif »3*2. Ici encore, nous ne formulons qu’une hypothese car le droit a
des mécanismes dérogatoires a pu étre nié dans l’enseignement supé-
rieur®?. A noter toutefois, d’une part, que les parties requérantes mettaient
en avant la spécificité philosophique et non strictement pédagogique de cer-
tains établissements3** et, d’autre part, qu’il est probable que ce droit a la
dérogation, pour autant qu’on puisse le considérer comme faisant partie de
la substance de la liberté d’enseignement, n’est invocable qu’en ce qui con-

cerne I'enseignement obligatoire.

339
340
341
342
343

344

Arrét 48/2005, B.15.

Arrét 14/2000, B.3.4. et B.4.4.

Arréts 76/96, B.10. et 49/2001, B.12.

Arréts 76/96, B.4.2., 14/2000, B.3.1. et 49/2001, B.6.2.

Arrét 44/2005 ot la Cour ne répond pas a I’argument des parties requérantes contre les associations obliga-
toires en arguant du fait que «pour les instituts supérieurs fondés sur une philosophie confessionnelle ou non
confessionnelle unique — unique en ce sens que cette philosophie est en conflit avec celle des universités ou
n’est pas conforme a celle-ci — le systeme a pour conséquence qu’elles ne pourront plus délivrer que des
diplomes de bachelier» (A.12.2.). Voy. supra, n® 142 17.

Voy. supra, n° 16.
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97. - Dans sa chronique de jurisprudence de 1989 a 1995, Renaud
Witmeur estimait que «1’enseignement libre subventionné ne se différencie,
en réalité, que peu de I'enseignement officiel. Les différences sont davanta-
ge de forme que de fond mais le peu de latitude dont dispose I'enseignement
libre porte sur les deux principaux criteres en fonction desquels les parents
fixent leur choix sur une école plutdt qu’une autre : les spécificités philoso-
phiques et pédagogiques ». Ce a quoi il ajoutait que la liberté active se limi-
te, en pratique, a «la liberté de créer une école basée sur une philosophie
confessionnelle et a la liberté de créer une école dont la spécificité réside
dans la méthode pédagogique »3*>. Son constat n’était pas entierement jus-
tifié a I’époque. Néanmoins, il revét une allure prophétique méme si la subs-
tance que nous avons dégagée déborde quelque peu sa conception de ce qui
reste de la liberté d’enseignement.

98. — A coté de ces deux éléments, nous pouvons avancer, avec beau-
coup de prudence, que la Cour nous semble tenter d’inclure dans cette es-
sence I'équilibre entre les réseaux. Si la Cour peut admettre des regles
uniformes pour 'ensemble des établissements d’enseignement, elle demeu-
re extrémement réservée quand il s’agit de remettre en question I’équilibre
entre les réseaux au nom du principe d’égalité. Peut-on pour autant qualifier
cette notion de substance ? Cela nous laisse dans la plus profonde perplexité
tant la définition et la portée de ce principe sont floues. Il s’agit d’un concept
politique dont les contours dépendent des rapports de force établis entre les
différentes formations politiques. Le 1égislateur semble, par ailleurs, respec-
ter de lui-méme ce principe. En témoigne notamment le fait que les fusions
d’établissements se font le plus souvent au sein du méme réseau*o. Ceci
écarte la perspective d’un recours en annulation sur cette question et donc
la possibilité d’un positionnement clair de la Cour.

99. — La formulation qu’adopte la Cour pour constater une atteinte a
la substance de la liberté d’enseignement manque en tout point de rigueur.
Elle déclare tantdt que la mesure est disproportionnée tantdt qu’elle porte
une atteinte essentielle a la liberté d’enseignement. La Cour doit préférer la

345 R. WITMEUR, op. cit., p. 831.

346D, DEoM, « Lenseignement est libre : quel avenir pour une phrase riche de passé? », op. cit., p. 441. Néan-
moins, la création de I’Université de Mons vient déroger a ce principe puisqu’elle regroupe une université de
la Communauté ('UMH) et une université de l'officiel subventionné (la FPMs). Lintégration des Instituts
supérieurs a I'université constitue également une exception & ce principe puisque le décret prévoit notam-
ment I'intégration du site liégeois de I'Institut supérieur d’architecture intercommunal (officiel subventionné)
et I'implantation liégeoise de I'Institut supérieur d’architecture Saint-Luc Wallonie (libre subventionné) a
I’Université de Liege (université de la Communauté).
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seconde formulation & la premiére pour ainsi donner a ses arréts une portée
qui ne se limite pas a dégager une substance contextualisée, dont I’atteinte
est reconnue parce que telle mesure est motivée par tel but. Toute mesure
attentatoire a la substance devrait étre reconnue inconstitutionnelle, peu im-
porte la noblesse des buts poursuivis#”. Il nous semble que c’est ce que la
Cour affirme lorsqu’elle refuse de prendre en compte, pour limiter le choix
en matiere de cours philosophique, ’objectif d’économies budgétaires pour-
tant largement admis pour d’autres aspects de la liberté d’enseignement.

100. — Comme nous pouvons le constater, il est particulierement
complexe de tracer les contours de la substance de la liberté d’enseigne-
ment. Son existence est incertaine et son contenu a des contours flous. 11
nous est, ici encore, permis de faire un parallele avec la jurisprudence stras-
bourgeoise telle qu’analysée par Sébastien van Drooghenbroeck : il semble
se dessiner, sur le fond, un sanctuaire aux portes duquel la proportionnalité
vient se heurter mais, sur la forme, ce sanctuaire demeure largement caché
et son inviolabilité est susceptible d’étre constamment remise en cause des
lors que sa garde est confiée au principe de proportionnalité®*®. Lexamen
du décret «participation» par la Cour constitutionnelle colle entierement a

cette analyse34,

101. = Pour autant que 1’on opte pour son existence, il y a lieu de
s’interroger néanmoins sur ’origine de cette substance de la liberté d’ensei-
gnement. Pourquoi la Cour rend-elle intangibles ces aspects et non
d’autres? Nous ferons deux hypothéses qui se situent dans deux contextes
historiques différents.

102. - En protégeant le respect des convictions religieuse ou philo-
sophique et la liberté active des pédagogies alternatives, I’on pourrait penser
que la Cour se replace dans I’esprit du Congres national. La politique sco-
laire du régime hollandais a été I'une des causes du ralliement des catholi-
ques a la Révolution belge". Des lors, le respect des convictions
religieuses fut au centre de la genese du systeme d’enseignement belge.
Néanmoins, si la Cour devait se replonger dans ce passé pour dire le droit

actuel, elle ne le ferait pas sans un certain révisionnisme : elle dégagerait le

347
348
349
350

LARCIER

S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité [...], op. cit., p. 357.

S. VAN DROOGHENBROECK, tbidem, p. 482.

Voy. supra, n® 37 a 41.

P. WYNANTTS, « Ecoles et clivages aux XIX® et XX¢ siecles », Histoire de ’enseignement en Belgique, Bruxelles,
CRISP, 1998, p. 20.
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noyau dur d’une liberté qui, dans son contexte historique, était quasi abso-
lue.

103. — La deuxiéme hypothese que nous formulons, ¢’est que la Cour
se tourne vers un passé moins lointain : celui de la révision constitutionnelle
de 1988. Larticle 24 avait été modifié afin d’inclure les grandes lignes du
Pacte scolaire. 1l s’agissait d’offrir la garantie que les minorités catholique
du sud du pays et laique du nord soient protégées grace au controle du res-
pect de cette disposition par la Cour constitutionnelle®'. En outre, il appa-
rait que, lors de la révision de l'article 24, le constituant a souhaité faire
place a des établissements proposant une pédagogie alternative>?. Les deux
aspects de la substance de Iarticle 24 que nous avons dégagés peuvent se
comprendre dans cette optique. La Cour admet donc des restrictions de la
liberté d’enseignement pour autant qu’elles soient proportionnées et pour
autant qu’elles n’aillent pas a ’encontre de la protection des minorités qui
sous-tend Darticle 24.

d) La politique jurisprudentielle de la Cour constitutionnelle en
matiere de liberté d’enseignement

104. - Lexistence d’une intangible substance au cceur de la liberté
d’enseignement ne signifie pas que la portée de celle-ci se réduit a celle-la.
La liberté d’enseignement demeure dans les domaines qui ne sont pas (en-
core entierement) réglementés par ’autorité compétente. Néanmoins, la ju-
risprudence sous revue conduit, nous semble-t-il, a réduire I'étendue de la
liberté de ’enseignement dans chacun de ses aspects en suivant une politi-
que jurisprudentielle plus ou moins déterminable.

105. - La liberté d’ouvrir et de maintenir une école subventionnée
a été protégée pour les établissements a pédagogie alternative de ’enseigne-
ment obligatoire par la reconnaissance d’un droit & la dérogation aux normes
de rationalisation?3. La Cour a toutefois admis de fortes restrictions a cette
liberté pour ’enseignement supérieur en déclarant conformes a la Constitu-
tion les mesures de rationalisation en vigueur en Flandre3>*. Vu I’évolution
législative, il est difficile d’apercevoir aujourd’hui un semblant de liberté

351
352

Voy. supra, n°® 3.

X. DELGRANGE, « Analyse juridique de I’élaboration du décret “missions”», op. cit., p. 55.
353 Arrét 14/2000, voy. supra, n°® 12.

354 Arrét 44/2005, voy. supra, n° 142 16.
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d’ouvrir un établissement d’enseignement supérieur dans un contexte de ra-
tionalisations ou de le maintenir dans un contexte de fusions3>>.

La liberté pédagogique des établissements sort de cette décennie de
jurisprudence constitutionnelle fortement diminuée. Tout d’abord, la Cour a
admis une limitation substantielle de cette liberté, avec la question des
socles de compétences, pour autant qu’une procédure de dérogation soit pré-
vue®°. Au niveau législatif, les atteintes a la liberté pédagogique dans
I’enseignement obligatoire sont telles que la Communauté francgaise, a I'ins-
tar des deux autres Communautés, a supprimé la procédure d’homologation
des diplomes®>?. Cette procédure perd, en effet, sa raison d’étre vu les con-
troles exercés en amont>?®. En outre, la Cour constitutionnelle a validé des
atteintes plus circonstanciées a la liberté pédagogique dans le cadre de la
formation des enseignants®?. Vu les volontés de remettre sur le chantier
parlementaire la formation initiale des professeurs, la Cour devra rester pru-
dente a maintenir une liberté pédagogique des établissements. La majeure
partie de cette formation étant intégrée dans ’enseignement dispensé en
Haute école, il nous parait certain que si la Cour adopte une attitude trop
tolérante devant les restrictions apportées a la liberté pédagogique dans la
formation des enseignants, elle pourra difficilement se montrer protectrice
envers la liberté pédagogique des autres études dispensées au sein de ce
type d’enseignement. Enfin, la Cour a rejeté un recours visant a annuler les
mécanismes d’accréditation en vigueur en Communauté flamande sans
méme exiger I'existence d’une procédure de dérogation®®. A I’avenir, la
Cour devra impérativement tracer les contours de la liberté pédagogique des
établissements d’enseignement supérieur notamment en vue d’articuler leur

355
356
357
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359
360

Voy. supra, n°® 17 et la note infrapaginale n° 66.

Arrét 49/2001, voy. supra, n° 21.

Décret de la Communauté frangaise du 25 avril 2008 visant a renforcer la gratuité dans Ienseignement de la
Communauté frangaise par la suppression des droits d’homologation des diplomes et par la simplification des
procédures afférentes a leur délivrance, M.B., 13 juin 2008.

Voy. en particulier le décret de la Communauté francaise du 2 juin 2006 relatif a I’évaluation externe des
acquis des éleves de 'enseignement obligatoire et au certificat d’études de base au terme de I'enseignement
primaire, M.B., 23 aotit 2006. Ainsi que avis du Conseil d’Etat sur I'avant-projet : «[L’] autonomie dans la
certification a toujours été jusqu’a présent traditionnellement considérée comme un des éléments constitutifs
de la liberté d’enseignement. Elle est confirmée par la sixieme résolution du Pacte scolaire : “en regle géné-
rale, (la sanction des étudiants) sera confiée a chaque établissement”. [...] En imposant, pour la premiére
fols, aux établissements d’enseignement subventionné une épreuve certificative externe commune sur la base
des socles de compétences [ ...], le législateur doit pouvoir justifier qu’il ne porte pas atteinte de maniere dis-
proportionnée a la liberté d’enseignement » (Doc., Parl. Comm. fr., 2005-2006, n°® 251/1, avis de la section de
législation du Conseil d’Etat n° 39.800/2, du 8 mars 2006, pp. 37 et 38).

Arréts 1/2003 (supra, n® 24 et 25) et 67/2004 (supra, n° 26).

Arrét 2/2000, voy. supra, n® 27 et 28.
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autonomie actuelle et la tendance & imposer un modeéle européen dans le
cadre du processus de Bologne.

Au niveau de la liberté de choix du personnel et de ses missions, le
seul infléchissement notoire que nous relevons est une atteinte dans la
liberté de choix du directeur®!. Cette liberté de choix du personnel étant
déja réduite a une peau de chagrin, il est logique qu’elle connaisse peu de
nouvelles restrictions. Néanmoins, la Cour persiste & justifier, par cette
liberté, I’'absence d’acces a la section du contentieux administratif du Con-
seil d’Etat du personnel des établissements du réseau libre3°2 et les diffé-

rences établies en matiere de statut du personnel 303,

Enfin, en ce qui concerne le pouvoir de décision des établissements,
la jurisprudence récente apporte deux changements importants. D’une part,
elle valide un déplacement (limité) du pouvoir de décision des pouvoirs

364

organisateurs vers les directions d’école”**. D’autre part, elle autorise une

ingérence dans le pouvoir de décision finale des pouvoirs organisateurs avec

365 Pourrait-elle admettre de

les mécanismes de participation étudiante
nouvelles immixtions dans ce pouvoir de décision finale, immixtions qui
consisteraient, par exemple, en I’allongement de la liste des matieres pour
lesquelles les étudiants ont voix délibérative®*® ou en I’extension de ce type
de mécanismes a d’autres membres de la communauté scolaire ou

universitaire ?

106. — La liberté de choix d’une école, quant a elle, est davantage
renforcée que limitée par la jurisprudence de la période sous revue. La Cour
a ainsi fortement remis en question la possibilité des établissements de sé-

367 En revanche, la limitation de la liberté de choix

lectionner les éleves
d’une école, en cas de changement d’établissement secondaire, a résisté au
contrdle de la Cour constitutionnelle®*®. Est-ce a dire que la Cour pourrait
admettre de plus amples restrictions au principe de libre choix d’une école?

Lélaboration d’un nouveau décret relatif aux inscriptions dans I’enseigne-

301 Arrat 132/2007, voy. supra, n® 32 et 33.
362 Voy. supra, n® 43 4 47.

363 Voy. supra, n® 48 a 50.

304 Arret 19/99, voy. supra, n° 34.

365 Arrét 48/2005, voy. supra, n° 37 a 40.
366

«La participation estudiantine reste incomplete. Les étudiants peuvent en effet interférer dans des domaines

sans rapport avec leurs intéréts mais pas dans la nomination des professeurs avec qui ils sont directement en

contact...». C. BROCAL, « Le sort du “décret participation” scellé par la Cour d’arbitrage [...]», op. cit., p. 341.

367 Arrét 131/2003, voy. supra, n® 54 et 55.
368 Arret 119/2008, voy. supra, n° 59.
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ment secondaire de la Communauté francaise pourrait donner a la Cour I'oc-
casion de clarifier ce point.

Tout en consacrant ce droit a I'inscription, la Cour a élargi la possibi-
lité que des considérations financieres influencent le choix des parents par
le rejet du recours visant le décret relatif aux avantages sociaux3®. Lors de
la révision constitutionnelle de 1988, le libre choix a été formulé de maniere
telle que la Communauté est chargée d’«une action positive en vue d’assurer
la liberté de choix de maniere effective»37?. La Cour semble peu encline a
imposer au législateur I’exigence d’un financement suffisant de I'enseigne-
ment libre subventionné afin de respecter ’obligation positive contenue
dans la Constitution.

Comme la liberté active, la liberté passive semble avoir une étendue
plus réduite en ce qui concerne I'enseignement supérieur. Les arréts de la
période sous revue confirment ainsi le refus d’inscrire la liberté d’acces a
I’enseignement supérieur dans la liberté d’enseignement®?!. Lavenir nous
dira si la Cour maintiendra ce refus. Vu les pressions notamment de la Com-
mission européenne pour augmenter les droits d’inscription®’2, un revire-
ment de jurisprudence sera le bienvenu pour donner une effectivité au libre

choix des étudiants.

En revanche, la Cour constitutionnelle demeure extrémement protec-
trice envers la liberté de choix du cours philosophique probablement en rai-
son de la proximité de cette liberté avec I'intangible substance de la liberté
d’enseignement”3,

107. = En ce qui concerne la liberté académique, la Cour a franchi
le pas de sa consécration. Elle lui a donné un contenu mais ses contours res-
tent a tracer®™,

108. - Les quelques remarques prospectives que nous avons pu for-
muler apres le constat de certains infléchissements ont souligné les menaces
qui guettent la liberté d’enseignement. Il appartiendra a la Cour de confir-

369
370
371
372

373
374

Arrét 56/2003, voy. supra, n° 63 a 66.

M. LEROY, «La communautarisation de I’enseignement », op. cit., p. 71.

Arréts 165/2005 (supra, n° 68), 28/2007 et 56/2008 (supra, n* 69 et 70).

Voy not. COMMISSION EUROPEENNE, communication de la Commission, « Mobiliser les cerveaux européens :
permetire aux universités de contribuer pleinement a la stratégie de Lisbonne», SEC(2005), 518, p. 10 et
COMMISSION EUROPEENNE, communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 8 sep-
tembre 2006, « Efficacité et équité des systemes européens d’éducation et de formation», COM(2006), 481,
p. 8.

Arréts 90/99 (supra, n° 72) et 110/2007 (supra, n° 73).

Arrét 167/2005 (supra, n® 76 a 78).
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mer ou d’infirmer ces prédictions. Celles-ci se fondent sur I’hypothese que
la jurisprudence de la Cour se construit de plus en plus fortement selon une
lecture particuliere de I'article 24. Celle-ci consiste a faire primer ’égalité
entre les éleves sur la liberté d’enseignement, pour autant que la substance
de cette derniere ne soit pas menacée. La combinaison des troisieme et qua-
trieme paragraphes de larticle 24 donne une nouvelle coloration & I’ensem-
ble de larticle, y compris & son premier paragraphe. La liberté de
I’enseignement ne devient motif d’annulation d’une régle uniquement si une
telle annulation ne va pas a I'encontre de 1’égalité entre les éleves dans le
droit de recevoir un enseignement de qualité. En revanche, la Cour a ten-
dance a reconnaftre le primat de la liberté d’enseignement sur I’égalité entre
les établissements et I’égalité entre les membres du personnel. La Cour sem-
ble ainsi accorder un poids différent au principe d’égalité selon ses bénéfi-
ciaires. Il n’est pas certain qu’en procédant de la sorte, la Cour respecte le
prescrit constitutionnel. Comme 1’égalité entre les éleves, Iégalité entre les
membres du personnel et entre les établissements est, en effet, inscrite a
larticle 24, §4 de la Constitution sans pour autant qu’une distinction ait été
établie par le constituant dans I’application du principe d’égalité dans 1’en-
seignement.

Cette politique jurisprudentielle ne présente pas les traits d’une
structure immuable. Tout au contraire : la Cour continuera probablement a
la construire et & la déconstruire en fonction de ce que requiert 1'intérét
général. Ici encore, le contrdle de proportionnalité joue un double role.
D’une part, il sert de ciment a cette politique jurisprudentielle en la légiti-
mant par la mise en balance des intéréts. D’autre part, il installe cette poli-
tique jurisprudentielle sur des fondations précaires, ouvrant a I'intérét géné-
ral la possibilité de remetire en question 'ordonnancement des valeurs que
la Cour applique.
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Conclusion : Chronique d’une jurisprudence
complaisante

109. - Laliberté d’enseignement n’est plus ce qu’elle était. Limpor-
tante production décrétale a abouti a en réduire la portée. La grande majo-
rité des décrets adoptés a toutefois résisté au contrdle de la Cour
constitutionnelle. Nous assistons clairement & une modification de la portée
d’une disposition constitutionnelle par son gardien. En soi, il n’y a rien
d’anormal & ce que la Cour étende ou restreigne la portée d’une regle cons-
titutionnelle. En agissant ainsi, le juge constitutionnel fait ceuvre politique :
il détermine «le comportement d’autrui, par des décisions dont la portée gé-
nérale — via la notion de jurisprudence — ne peut étre dissimulée, et dont la
source réside dans une volonté qui n’est pas entierement commandée par
des normes juridiques préexistantes»37. Néanmoins, le juge doit éviter
d’étre un juge politisé, c’est-a-dire un juge dont I’activité va contre la cohé-
rence, contre I’harmonie du systeme juridique3”. Ne sommes-nous pas con-
frontés a cette figure dans la jurisprudence que nous venons de commenter?
La Cour constitutionnelle assume-t-elle son rdle politique lorsqu’elle trans-
forme la présomption de constitutionnalité des lois en postulat d’infaillibilité
du législateur? Nous nous permettons d’en douter.

110. = Ces questions renvoient inévitablement a la question de la 1é-
gitimité de la Cour constitutionnelle, parametre indispensable de I’action du
juge constitutionnel. Lenseignement est une matiére extrémement politi-
que. C’est l'orientation donnée a son systeme d’enseignement qui détermine,
en grande partie, ’avenir d’'une communauté politique. C’est également le
lieu privilégié de transmission des valeurs de la société, voire des idéolo-
gies. Cela explique probablement pourquoi le clivage entre catholiques et
laics reste présent dans ce domaine alors qu’il a disparu d’une grande partie
du paysage politique.

Par conséquent, le juge constitutionnel est particulierement surveillé
lorsqu’il intervient dans cette matiere. Sa légitimité peut étre remise en
cause a tout moment dés qu’il censure une mesure touchant a ce domaine.
En matiere d’enseignement, il nous semble que nous pouvons dégager deux

375 H. DUMONT, «Le contrdle de la constitutionnalité des lois et des décrets en Belgique : fonction juridiction-
nelle ou politique? », Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Bruxelles, Publ. FUSL, 1983, p. 155.
376 H. DUMONT, ibidem pp. 156 a 158.
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hypotheses des cas ot la motivation de la Cour est particulierement
déficitaire : soit la mesure attaquée est issue d’un grand consensus politi-
que, soit elle fait 'objet d'un consensus limité a la coalition gouvernemen-
tale et d’'un dissensus particulierement aigu au sein du Parlement. La pre-
miere hypothese est celle d’un décret adopté a une forte majorité, voire a
I'unanimité, qui bien qu’étant manifestement incompatible avec le prescrit
constitutionnel rejoint une aspiration qui transcende les clivages politiques.
Le décret «participation» rentre dans cette catégorie®’’. La seconde hypo-
these est celle d’'une mesure qui est jugée primordiale par les partis de la
majorité, éventuellement au terme d’une 4pre négociation, tout en étant for-
tement contestée par 'opposition. Le décret «inscriptions» résulte de ce
processus. Dans les deux cas, la Cour offre une motivation déficiente pour,
il nous semble, protéger sa légitimité. La technique est critiquable car
lorsqu’elle agit ainsi, la Cour ne pense qu’au présent. Ses revirements, que
ce soit sur le pouvoir de décision des établissements ou sur la limitation du
libre choix, concernent pourtant tout autant ’avenir. La technique doit, éga-
lement, étre condamnée en raison de la légitimité indue que la Cour donne
a une norme dont on peut remetire en question la constitutionnalité. Le
législateur pourra ainsi se prévaloir du caractere proportionné de sa mesure
en pointant le fait que la Cour, dans son examen, a annoncé un contrdle de
proportionnalité méme si, en pratique, elle s’en est abstenue’®. Dans ce
cadre, il arrive aussi que la Cour cede a ce que Paul Martens appelle «la
tentation théocratique » notamment lorsqu’elle érige la paix scolaire au rang
d’objectif de valeur supérieure justifiant que des lois résistent au controle
de constitutionnalité™.

111. — Il y a lieu aussi de se demander si, en procédant de la sorte,
le juge constitutionnel garantit réellement sa légitimité. «Le danger de 1il-
légitimité qui guette la Cour d’arbitrage provient bien moins de I'audace
dont elle fait preuve a ’occasion que de son refus quasi systématique d’exer-
cer un strict contrdle de constitutionnalité lorsqu’est soumise a son examen
une loi issue d’un accord politique ou institutionnel fragile »3%°, Comme le
dit Marc Verdussen, «la légitimité d’une institution tient autant a ce qu’elle

380

” Voy. supra, n° 36.

X. DELGRANGE, «Llégalité dans I’enseignement a la lecture de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage », op.
cit., p. 92.

P. MARTENS, «Le métier de juge constitutionnel », La saisine du juge constitutionnel. Aspects de droit comparé,
Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 37.

P. BoucQuey, P.-O. bE BRoUX, X. DELGRANGE, L. DETROUX, H. DUMONT, I. HACHEZ, B. LOMBAERT, F. TULKENS
et S. VAN DROOGHENBROECK, «La Cour d’arbitrage et Saint-Polycarpe : un brevet de constitutionnalité mal
motivé», J.T., 2003, p. 535.
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fait qu’a ce qu’elle est»38!, La légitimité se mue ainsi en une crédibilité
construite par la combinaison notamment d’une intelligibilité, d’une cohé-
rence, d’une efficacité et d’un discernement?32. Certains arréts, notamment
Parrét «participation» ou I'arrét «avantages sociaux », semblent ne réunir
aucune de ces qualités. Fort heureusement, la plupart des arréts de la pério-
de sous revue sont de meilleure facture. Il n’empéche qu’un recours rejeté
par une motivation lacunaire, incohérente ou complaisante a I’égard du
monde politique, si elle a tendance a rassurer ce monde politique sur ’ab-
sence d’un gouvernement des juges, peut créer de profondes frustrations
chez les citoyens, organisés ou non en associations.

112. - Le juge constitutionnel est conscient de I'effet de ses déci-
sions. Ceci explique au moins partiellement pourquoi la section de 1égisla-
tion du Conseil d’Etat dispose d’une légisprudence ou elle se montre plus
sévere, plus «juridiquement correcte» sur le respect de la liberté d’ensei-
gnement?®. Le role consultatif du Conseil d’Etat ’autorise a cette attitude
alors que la Cour constitutionnelle doit «immanquablement prendre en
compte les effets juridiques et politiques de ses arréts » 384, C’est que le juge
constitutionnel doit assumer un rdle important dans le droit de
I’enseignement : il a pour mission de faire évoluer la portée du principe de
liberté d’enseignement pour qu’il corresponde a la conception qu’en a désor-
mais le monde politique.

113. = Larticle 24 de la Constitution permet a la Cour d’invoquer de
sérieuses circonstances atténuantes. Il y a dix ans, Hugues Dumont écrivait
que cet article «était de plus en plus dépassé, juridiquement et
socialement». Des lors, il appelait le constituant a reprendre la plume afin
de baliser le travail du juge constitutionnel lorsque celui-ci met en balance
les divers principes qui traversent le droit de I’enseignement. Le constituant
devrait aussi clarifier «I’indispensable frontiere entre la substance de la li-
berté d’enseignement et les restrictions autorisées »3%. Nous faisons nédtre

cet appel. Lévolution jurisprudentielle rend urgente une modification de
larticle 24.
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LA LIBERTE D’ENSEIGNEMENT A LA LUMIERE DE LA JURISPRUDENCE DE 1A COUR CONST. (1999-2008)

Il est sans doute trop t6t pour affirmer que la Belgique du Pacte sco-
laire a vécu. Néanmoins, ses jours sont comptés. En 1988, le monde politi-
que a pris conscience qu’il était impossible d’aboutir & un enseignement
égalitaire «sans modification de la loi du Pacte scolaire et de la
Constitution»38%, A I'heure actuelle, le méme constat peut étre formulé a
I’égard de notre enseignement obligatoire. Voila qui doit guider le consti-
tuant dans une révision indispensable de larticle 24.

386 J. DE GROOF, La révision constitutionnelle de 1988 et Uenseignement. La paix scolaire et son application,

Bruxelles, Editions Story-Scientia/CEPESS, 1990, p. 23.
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