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BESTUUR EN BESTUURLYJKE YERN|EUWING 1 NEOERLAND ; HET ACTIEPROGRAMMA “ANDERE OVERHEID”

sel van het politiek primaat hanterend. BEB ZOIrEL ervoor
dat de Vlaamse overheid meer klantgericht optreedt, haar
dicnstverlening efficiént en effectief uitbouwt, haar legi-
timiteit verwerft vanuit transparante overheidsstructuren
en cen interactieve en participatieve opstelling, in cen
correcte verhouding staat tegenover het politicke niveau,
deandere overheden en het maatschappelijk middenveld,
cen eigentijds human-resourcesbeleid voert en in een
aangepaste controleomgeving werkt die resultaat-
gerichtheid en stagvaardigheid mogelijk maake,

44, In het programma “Andere overheid” hanteert het
kabinet-Balkenende II premissen die met de Vlaamse
ideeén inzake bestuurslijke hervorming vergelijkbaar
zijn. Het actieprogramma is gericht op cen betere dienst-
verlening aan burgers en bedrijven, minder bureaucrade,
minder regelzucht en cen efficiéntere organisatie zodat
de overheid als geheel effectief kan optreden. Kortom,
een overheid die slimmer, sneller en stagvaardiger werkt,

door innovatie van cultuur en werkprocessen. Het resul-
taat in 2007 moet niet alleen zijn dat het Programma
Andere Overheid volledig moet zijn uitgevoerd, maar dat
burgers en bedrijven ook daadwerkelijk merken dat de
overheid op onderdelen veranderd is. Daarbij kan men
zich wel de vraag stellen in hoeverre het primaat van de
politiek als beginsel nog kan worden gehandhaafd,

Het Voortgangsrapport 2004 benadrukt in elk geval
dat de "Andere Overheid” geen terugtredende overheid
is. Een overheid die meer vrijheden geeft aan anderen,
krijgt meer ruimte om de onderwerpen waarop wel ge-
richt handelen van haar wordt vereist, voortvarend ter
hand te nemen. Een overheid, die zich richt op de
oplossingen van vraagstukken op het terrein van veilig-
heid, zorg, onderwijs en integratic. Een overheid die
optreedt als die kaders worden overschreden, waarvoor
zij beschikt over de instrumenten van handhaving en
toezicht.
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Le sort du « décret participation » scellé par la Cour
d’arhitrage
Comment concilier la participation estudiantine avec la liberté

— RESUME

La participation estudiantine a la prise de décisions au sein des universités s’inspire d’une volonté¢ de
démocratisation des arcanes universitaires, La gestion plus égalitaire des universités imposce par un
décret participation pourrait cependant violer la liberté d’active d’enseignement des pouvoirs organi-

sateurs universitaires.

L’arrét 85 /95 de la Cour d’arbitrage n’avait pas posé les limites raisonnables de cette participation et
son arrét 48 /2005 maintient le suspens... Fruit d’un impossible consensus, sa réserve d’interprétation
trés théorique i propos de la participation ébranle fa jurisprudence constante de ta Cour sur la liberté
d’enseignement. Cet arrét s’impose par contre de maniére tout a fait étonnante comme un arrét de

principe en matiere de liberté d’association.

— SAMENVATTING

De deciname van studenten aan de universitaire besluitvorming vertolkt de wil om de universitaire
meanders verder te democratiseren, Wanneer een meer democratische besluitvorming wordt opgelegd

door een deelnamedecreet, dan komt mogelijks de actieve vrijheid van onderwijs van de inrichtende

macht van de universiteit in het gedrang.

Het arrest n° 85 /95 van het Arbitragehof had de redelijke grenzen waarbinnen de deelpame door de
studenten decretaal kan worden opgelegd niet getrokken. Het arrest 48 /2005 houdt de spanning erin
... Het arrest is de vrucht van een onmogelijk compromis en het geformuleerde voorbehoud van
interpretatic is bijzonder theoretisch. De grondvesten van de vaste rechtspraak van het Arbitragehof
betreffende de onderwijsvrijheid lijken te wankelen. Enigszins verrassend is dit arrest wel cen

mijlpaalarrest op het gebied van de vrijheid van vereniging.

Plan concernant le décret participation (§ 3) permettent ens-
uite de dégager les enjeux et fa portée de arrét de la Cour
d’arbitrage 48,/2005. Nous retragons ensuite ka jurispru-
dence de la Cour en matiére de liberté d’enseignement (§
4) en épinglant son précédent en matitre de participa-
tion, Parrét 85,/95 {§ 5), avant d’exposer notre analyse de
Parrés 4872005 (§ 6).

1. Plan de l'analyse du décret participation — Le
décret participation de la Communauté frangaise a fait
Pobjet de Parrét 48,/2005 de la Cour d’arbitrage.
L’analyse de son cadre 1égal ouvre notre analyse (§ 1), Les
travaux préparatoires (§ 2) et Pavis du Conseil d’Etat

1

www.projucit.be.
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LE SORT BY « DECRET PARTICIPATION » SCEELE PAR LA COUR IV ARBITRAGE

Introduction

2. Introduction, les enjeux de la démocratisation de la
prise de décision — Le recours en annulation de diverses
universités de la Communauté frangaise a placé sur la
sellette le décrer de Ja Communauté frangaise du 12 juin
2003.2 Ces universités s’opposaient en effet 3 Ia vision du
législateur décrétal quant 3 [a participation de leurs éru-
diants 4 la prise de décision au sein des institutions univer-
sitaires. L’élan de démocratisation du décret s’est terni
depuis Parrét de la Cour d’arbitrage du 1% mars 2005.3

§ 1. Le décvet participation de la
Communaunté frangaise

3, Champ d’application du décret participation — Le
décret participation comprend deux parties : la premiére
organise [a participation dans les universités de la Com-
munauté frangaise tandis que la seconde traite de la
concertation du gouvernement avec les universités et les
hautes écoles. Observons d’ores et déja que le champ
d’application de la premiére partie du décret participation
recouvre toutes les institutions universitaires en Com-
munauté frangaise mais ne s’adresse pas aux instituts

d’enseignement supérieur non universitaires. La partici-
pation dans Penseignement supérieur non universitaire
est en effer déjd réglementée par le décret de la Com-
munanté francaise du 5 aofit 1995 3

4. Participation dans les universités — Le décret ré-
glant la participation estudiantine dans la prise de déci-
ston au sein des universités consacre tout d’zbord I’égalité
des érndiants par rapport aux autres membres des organes
donrils font partie en matiere d’accés a Pinformation.s En
effet, une participation effective suppose d’abord un accés
égal 3 information. De plus, cette participation estu-
diantine ne peut étre effective qu’i la condition de res-
pecter le principe de la représentativité. Les modalités
d’organisation des élections des représentants des étu-
diants ainsi que Porganisation de la représentation des
étudiants sont dés lors réglées par le décret.? Le décret
participation consacre en effet la prise de part par Ies
étudiants § la direction de lenr université. L'importance
de la mesure repose dans le caractére délibératf des voix
accordées aux étudiants et dans 1’éventail de matiéres
soumises i la participaton. Ainsi un réel pouvoir de
décision est reconnu aux émudiants, il ne s’agit pas de voix
purement consultatives.® Quant aux domaines visés, le

2

Décret de la Communauté frangaise dn 12 juin 2003, définissant et organisant la participation des étudiants au sein des institutions

universitaires et instaurant la participation des étudiants au niveau communautaire, 3.8, 10 juillet 2003, www.moniteur.he. Nous

désignerons ensuite ce décret par Pabréviation “décret participation”.

disponibles sur son site officicl : www.arbitrage.be

C.A., 1* mars 2005, 0°48,/2005, publié ci-dessous, dans le méme numéro, p. 362. Tous les arréts de Ia Cour d’arbitrage sont

LE SORT DU « DECRET PARTICIPATION » SCELLE PAR LA COUR VARBIHRASE

pouvoir de décision touche aussi bien des matiéres qui
concernent les énidiants directement (la pédagogie, le
choix des cours, les avantages sociaux) que des matiéres
qui ne regardent que ’avenir de Vinstitution (nomina-
tions du personnel scientifique, budgets et comptes, no-
mination du personnel administradif, de méder, de ser-
vice). Les nominations du personnel académique {fonc-
tions de chargé de cours, de professenr, de professeur
ordinaire) ne font par contre pas partic des matiéres
soumises a partcipation. Le coeur du décret participation
s’organise autour de la liste limitative des matidres sou-
mises a participation des étudiants.” Les émdiants sont
représentés i concurrence d’au moins 20%, 25% ou 50%
de la composition des organes universitaires compétents
selon les matiéres visées.10

5. Participation au niveau de la Communauté fran-
gaise — La seconde parde du décret participation aborde
au niveau de la Communauté frangaise la représentation
des étudiants aux niveanx des universités, des hautes
écoles, des écoles supérieures des arts et des instituts
supérieurs d’architecture.1! En vue de remplir leur mis-
sion de représentation des étudiants lors de la prise de
décision au nivean communautaire, ces derniers doivent

se constituer en organisations représcntatives des étu-
diants et remplir les exigences prévues par le décrer, Le
respect de ces conditions permet en outre de recevoir une
subvention de la Communauté frangaise et de participer 4
la concertation avec le Gouvernement. Ce dernier aspect
est par aifleurs porteur d’espoir en matiere de prévention
des contflits dans le domaine de enseignement supériear
universitaire et non — universitaire.

§ 2. La volonié politique du légisiatenr et
sa conformité & la libevté
denseignement (art. 24 Const.)'?

6. Rétroactes et travaux préparatoires — Madame DU-
PUIS, Ministre de I’Enscignement supérieur, de
PEnseignement de Promotion sociale et de la Recherche
scientifique de la Communauté frangaise pendant la 1é-
gislature 1999-2004, a supporté "aboutissement du dé-
cret participation qu’elle considére comme un défi, Ce
décret doit permettre, selon elle, la participation effective
des étudiants 4 Padministradon de leur université sans
pour autant se¢ montrer intrusif. Diés la rédaction du
projet de décret, le monde rectoral s’est sent mis de c6té,
ce que la Ministre démentit. Elle affirme cependant ens-

®  Voyez le chapitre 111 du décret participation, plus particuliérement en son article 9.
10 “Article 9. Des représentants des étudiants sont membres avec voix délibérative, A raison d’au moins 20 % de fa composition des

organes constitués au sein de chaque insdtution universitaire, qui sont compétents pour :

1° nommer le personnel administratif, ainsi que le personnel spécialisé, ie personnel de maitrise, les gens de métier et de service;

2° arréter et approuver les budgets et les comptes de institution universitaire;

Voyez Particle 1 du déeret participation est remplacé par article 193 du déerer de la Communauté francaise du 31 mars 2004 -
"Article 1. - Le titre premier du présent décret est applicable aux institutions universitaires visées i I'article 10 du décret du 31 mars
2004 définissant enseignement supéricur, favorisant son intégration A I"espace curopéen de Penseignement supérieur et refinancant
les universités, ci-aprés dénommaées les institutions universitaires.” L'article 10 du décret du 31 mars 2004 prévoit que :

“Art. 10, Sont considérées comme universités, les institations suivantes :

1° 'Université de Licge;

2° PUniversité catholique de Louvain;,

3° ’Université libre de Bruxelles;

4° I’Université de Mons-Hainaut; ‘

5° la Faculté universitaire des Sciences agronomiques de Gembloux;

6° les Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix 3 Namur;

7° la Faculté polytechnigue de Mons;

8° les Facultés universitaires Saint-Louis 3 Brxelfes;

97 les Facultés universitaires catholiques de Mons.”

Décret de la Communauté frangaisc du 5 aofit 1995 fixant Porganisation générale de Penseignement supérieur en hautes écoles,
M.B., 15 septembre 1995, articles 73 4 78.

Décret participation, chapitre 11, aricle 2.

Décret participation, chapitres I, IV ct V (dispositions i caractére financier).

A ce propos voyez le décret de la Communauté frangaise du 9 janvier 2003 relatif aux organes d’avis en matidre de politique
scientitique et universitaire et  la concertation entre les différents organes consultatifs de P’enseignement supérieur, M.B., 31 janvier
2003.

VanDEN BROBLE
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3° décider, dans les limites des crédits budgétaires, des travaux d’entretien que nécessitent les bitiments appartenant & Pinstitution
et les faire exécuter dans les conditions fixées par la 1égislation;

4° disposer, dans les limites et les conditions fixées par les lois, décrets et arrétés, des crédits affectés 4 I’érablissement;

5° déterminer les cours, travaux et exercices pratiques relatifs aux matiéres de Penseignement, conformément aux dispositions
Iégales;

6° définir la procédure interne et ies modalités de la procédure externce d’évaluation de Penscignement et de fonctionnement de
Pétablissement;

7° nommer les membres du personnel scientifique.

Article 10, Des représentants des étudiants sont membres avec voix délibérative, i raison d’au moins 25 % de Ja composition des

organes chargés au sein de chaque institation universitaire de :

1° remettre un avis aux organes visés & PParticle 9 sur toutes questions relatives 4 Dutilisation des moyens pédagogiques et 4
Paffectation des ressources humaines;

2° émettre des propositions relatives aux émdes, aux examens et, en général, i Porganisation pédagogique de Pinstitution,

Article 11. Des représentants des étudiants sont membres avec voix délibérative, A raison d’au moins 50 % de la composition des

organes chargés au sein de chaque institution wniversitaire, de la gestion des subventions annuelles visées a I"article ler de la loi du

3 aoiit 1960 accordant des avantages sociaux aux universités et établissements assimilés.

Article 12. Des représentants des émdiants sont membres avec voix délibérative, i raison d’au moins 20 %, des conseils de faculté ou

des organes constitués au niveau des différents domaines d’études de chaque institution universitaire,”

Décret participation, Titre II, “De la représentation au nivean communautaire”.

Doc. parl., Parl. Comm. frangaise, session 2002-2003. Documents du Conseil. — Projet de décret, n°406-1. Amendements de

commission, n°406-2. Rapport, n1°406-3. Compie¢ rendu ineégral. — Discussion ct adopton. Séance du 3 juin 2003,

CDPK 20052
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uite que le décret a été népocié avec les émdiants a
plusieurs reprises sans mentionner le conseil rectoral .3
Le maintien d’une proportion de 20% de représentation
des étudiants au sein des organes de décision, selon
Madame DUPUIS, doit s’analyser comme un quota et
non comme un contre-pouvoir, Aucune minorité de
blocage n’est instaurée. Ce quota ne peut étre donc
considéré comme dangereux.l* En outre, 20% de repré-
sentation étudiante constituerait le minimum afin de
garantir Peffectivité de ladite participation compte tenn
de Pimportance numérique des étudiants dans les univer-
sités.'¥ Au cocur du probléme se situe ’article 9 du décret
participation, lequel prévoit la fiste des matiéres de parti-
cipation 4 la décision pour les érudiants. Cer article ne
mettrait pas en péril la gestion des universités dans la
mesure ol sa liste ne reprend pas la nomination des
professeurs ainsi que la majorité des décisions de ge-
stion.’® Une obligation de représentation des émdiants
semblable i charge des Hautes Ecoles avait été instaurée
par le décret du 5 aofit 1995 en Communauté francaise. 17
Le législateur décrétal n’a cependant pas jugé utile de
mesurer P’acquis de cette norme et d’en tirer les enseig-
nements, sans doute parce que ce décret n’avair pas fait
Pobjet d’an pourvoi devant la Cour d’arbitrage.18

§ 3. Les limnites posées 4 la pavticipation
pav le Conseil d’Etat

7. Avis sar le décret participation — La chambre fran-
cophone de la section de légistation du Conseil d’Etat a

rendu un avis 3 la demande de Madame la Ministre
DUPUIS dans un délai d’un mois sur Pavant-projet de
décret participation. Comme susmentonné, la Com-
munauté frangaise avait déj instauré la participation estu-
diantine dans les Hautes Ecoles dans un décret du 5 aotit
1995. Le Conseil d’Etat déplore 2 juste titre selon nous
que les enseignements de Papplication de ce décret dans
les Hautes Ecoles n’aient cependant pas été tirés lors de la
rédaction et du vote du projet de décret participation
dans les universités.'” Il s’interroge encore sur le choix
des pondérations de la représentation étudiante. Dans
[ensemble, il n’ordonne pas de refonte manifeste de ce
projet de décret. Larricle 12 du projet de décret souleve
pour hui un probléme de constitutionnaliré. En se référant
i larrée 85/95 de la Cour d’arbitrage, la section de
législation du Conseil d’Etat conclut son analyse par un
avis négatif.?® Les articles 11 4 14 du décret participation
seraient contraires i article 24, § 1, de la Constitution tel
qu'interprété par la Cour d’arbitrage dans son arrét 85/
95 en matiere de participation des éudiants en Com-
munauté Flamande. Le Conseil d’Btat se base principale-
ment sur les principes posés par "arrée 85,95 de la Cour
d’arbitrage quant & la distinction entre les organes con-
suitatifs et organes de décision, lesquels font "objet d’un
contrdle de constitutionnalité plus étroit. Enfin, ’analyse
de {a violaton éventuelle de la liberté d’association (arti-
cle 27 de la Consttution) est constatée mais non déve-
loppée spécifiguement, par le Conseil d’Etat.2!

. 8 Précédents avis en matiére de participation - Not-

13

Discussion générale sur le projet de décret de participation définissant et organisant Ia participation des émdiants au sein des

institutions universitaires ct instaurant la participation des étudiants au niveau communautaire, doc. parl,, Pad. Comm. francaise,

session 2002-2003, résumé des débats, n°10, www.pcf.be.

1% Ihidem.
15

16
iz

M.B., 17 septembre 1995, articles 73 4 78.
18

Expos¢ des motifs du décret participation, doe. parl,, n°406-1, Parl. Comm. frangaise, session 2002-2003, p. 3.
Larticle 9, 1°, du décret participation ne soumer 4 participation que les nominations du personnel technique et administratif,
Décret de la Communauté frangaise du 5 aofit 1995 fixant organisation générale de enscignement supérieur en hautes écoles,

Exposé des motifs du décret participation, doe. parl.,n°406-1, Parl. Comm. frangaise, session 2002-2003, p. 3 et 4, Le Conseil d"Etat

regrette également qu aucune évaluation des systémes de participation déji en vigueur n’ait été entreprise notamment au regard du

contrdle de proportionnalité de la Cour d’arbitrage cn la matidre. (Avis du 4 décembre 2002 du C.E., section de 1égislation, dee.
parl, n°406-1, Parl. Comm, frangaise, session 2002-2003, p. 26 et 27).

i2

Avis du 4 décembre 2002 dn C.E., section de législation, dec. parl, n°406-1, Parl. Comm, frangaise, scssion 2002- 2003,p. 244

propos des articles 66, 72 & 77 du décret de la Communauté frangaise du 5 aott 1995 fixant Porganisation générale de

Ienseignement supérieur en Hautes Ecoles. Ce décret instaure la participation des étudiants selon un systéme semblable 3 I'article 9

du décret participation dans les universités.
20

27.

21

27.

Avis du 4 décembre 2002 du C.E., section de [égislation, doc. parl., n® 406-1, Parl. Comm. frangaise, session 2002- 2003, p.234

Avis du 4 décembre 2002 du C.E., section de Wgislation, dec. parl., n° 406-1, Parl. Comm. frangaise, session 2002- 2003, p-24 et

CDPK 2005+ 2
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. ons cependant que ce méme Conseil d’Etat n’avait re-

trouvé aucune inconstitutionnalité lors de son avis sur le
décret du 31 mai 1999 de Ia Communauté frangaise qui
réglementait auparavant cette matiére sans toutefois don-
ner de proportions. Le Conseil d’Etat n’a pas non plus
trouvé d’inconstitutionnalités dans son avis sur le décret
du 5 aolit 1995 instaurant la participation des étudiants
dans les Hautes Ecoles de la Communanté francaise. Le
Conscil d’Etat est conscient de cette contradiction et
invoque 'urgence 3 propos de son examen du décrer du
5 aoilr 1995 sur les Hautes Ecoles.?* De plus, Parrét
85/95 de la Cour d’arbitrage n’avait pas non plus encore
été rendu 3 ce moment-13.

9, Avis ultérieur en matiére de participation ~ Par
aprés, la section de législaion du Conseil d’Btat s’est
penchée sur un avant-projet de décret de participation de
la Ministre flamande VANDERPOORTEN.?3 Le Con-
seil d’Etat se réfere, 4 nouveau, i Parrét 85 /95 de la Cour
d’arbitrage. La chambre néerlandophone du Conseil
’Etat adopta & ce propos la positon de la chambre
francophone 24 Cette chambre a mieux cerné, selon nous,
I'impact de la participation des étudiants.2s
L’intervention des éléves dans la prise de décision pour-
rait en effet porter atteinte directement i la liberté active
d’enseignement. L’article 24, § 1, de la Constitution
reconnait en effet aux pouvoirs organisateurs, qui fond-
ent une école, -et non anx éléves- la liberté active
d’enseignement c’est-d-dire la faculté de déterminer no-
tamment son propre projet pédagogique.

10, Consensus politique et constitutionnalité — Dans
le cadre des travaux préparatoires, les parlementaires
avaient artaqué, selon nous, le probléme & Penvers. En
cffet, il ne s’agit pas de considérer qu’il y a des disparités
entre les différentes catégories d’étudiants et d’y remédier
afin de respecter le prescrit de Particle 24, § 4, de la
Constitution et puis de se préoccuper seulement ensuite

du respect par ce nouveau décret de Particle 24, § 1, dela
Constitntion. Le raisonnement 3 suivre est celui du Con-
seil d’Etat dans son avis : le prescrit substantiel de fa
fiberté d’enseignement est consacré 4 article 24, § 1, de
la Consttution, lequel prévoit la liberté active et passive
d’enseignement, le principe de neutralité, ... Clesr 4
Paune de ces principes qu’il faut ensuite régler les dispa-
rités éventuelles qui surgiraient entre les différentes caté-
gories d’étudiants, Les réformes abouties peuvent ensuire
ére soumises 3 posteriori au contrdle d’égalité et non
discrimination. Le monde politique n’a en effet été nul-
lement été impressionné par Pavis négatif du Conseil
d’Etat sur le décret participation :
"En considération de ces éléments (extension de ln
participation des étudinnts depuis 1953), il ne nons
apparait pas anticonstiturionnel de considéver gque
In participation des étudiants enclenchée par la loi
de 1953 (loi prévoyant la pavticipation des étu-
diants & ln gestion des universités de FEtat) soit
éeendue 4 tous les véseanx d'enseignement, en appli-
cazion du principe constitutionnel d’ignlité (article
24, § 4) exigeant un traitement identique entre les
étndinnts de toutes les institutions universitiives,
En ce sens, In lecture univogque du Conseil d’Erat de
ces dispositions 4 lp [wmidre, uniguement, de
Particle 24, § 17, ne nous semble pas objective” {...)
“De plus, les domaines de compétences atevibuées
anx organes de gestion doivent étve envisagés dans
lenr ensewnble de sorte gu'il est illogigue de dissocier
les décisions & cavactéve pédagogiague, budgétaire et
statutaive.”20
Sur le plan politique toujours, le projet de décret
participation a enfin €t€ voté i Punanimité des 73 membres
présents (CDh, PS, MR et ECOLO) et ces articles furent
adoptés sans observation.?” Le décret participation refléte
ainsi un consensus politique sur la question. Cependant
dans un Etat de droit, consensus politique n’est pas
nécessairement synonyme de conformité 3 la Constitution.

#* Avis du 4 décembre 2002 du C.E., section de légistation, doc. parl, n° 406-1, Parl, Comm, frangaise, session 2002- 2003, p. 24. Le
Conseil d’Etat souligne en outre que ce décret n’a pas été attaqué devant la Cour d’arbitrage.

22 Doc. pari., Pad. flamand, n®1955-1.

2 Avis du 18 septembre 2003 du C.E., section de Igislation, doc. parl, Parl. flamand, n°1955-1, p. 185 i 187.

25 Avis du 18 septembre 2003 du C.E., section de législadon, dec. pard., Part. Samand, n°1955-1, p. 186.
26

est reprise en page 4.
27

Exposé des motifs du décret participation, dee. parl, n°406-1, Parl. Comm. frangaise, session 2002-2003, p. 3. La méme position

Discussion générale sur le projet de décret de participation définissant et organisant la participation des étudiants au sein des

institutions universitaires et instaurant la participaton des érudiants an niveau communautaire, #doe. pasd, Parl. Comm. frangaise,

session 2002-2003, résumé des débats, n°10, www.pchbe,
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§ 4. La Libevté d’enseignement sous la
loupe de la Cour d’arvbitrage

11, L’équilibre interne de la liberté d’enseignement —
La liberté d’enseignement est consacrée i 'article 24 de
notre Constitution dont les différents paragraphes ne
traitent pas tous du contenu substantiel de cette liberté.
Ainsi Particle 24, § 2, de la Constitution reléve du do-
maine institutionnel. Les deux derniers paragraphes rap-
pellent application de principes généraux du droit con-
stituionnel i la matiere de Penseignement : les principes
d’égalité et de non-discrimination (art. 24, § 4, Const.) et
la hiérarchie des normes et le principe de légalité (art. 24,
§ 5, Const.). Les § I ec § 3 de article 24 de la Consti-
tutdon forment le noyau dur de cette [ibercé
d’enseignement. Si Particle 24, § 1, a déja fait Pobjet de
longs développements, les potentialités de article 24, §
3, ne sont pas encore toutes exploitées.?® La problémati-
que de la constitutionnalité du décret participation con-
cerne plus particulierement Particle 24, § 1 et § 4.
L’article 24, § 4, de la Constitution assure ainsi ’égalité
notamment des étndiants, dans le cadre du respect du
contenu substantiel de la liberté d’enseignement (article
24, § 1), pour autant que les catégories visées soient
objectivement comparables,

12. Liberté active et liberté passive, article 24, § 1, de
la Constitution ~ L’article 24, § 1, de la Constitution

retiendra notre attention car arrér de la Cour d’arbitrage
n°85 /95, cité dans les deux avis du Conseil d’Frat susmen-
tionnées, et son arrét n°48 /2005 ont été rendus sur cette
base constitutionnelle. La doctrine distingue générale-
ment au sein de Particle 24, § 1, de la Constitution la
liberré active et passive d’enseignement.?® La liberté active
d’enseignement comprend la liberté pédagogique et plus
généralement le droit de fonder une école selon ses con-
ceptions religieuses, philosophiques ou autres ou encore
sclon un projet pédagogique partculier. la Cour
d’arbitrage leur reconnait i ce doe une liberté pédagogi-
que.3? Cette composante active comprend encore le droit
pour les pouvoirs organisatenrs de choisir librement leur
personnel et de fixer tout aussi librement les missions de ce
dernier.3 La liberté d’enseignement passive est incarnée
par Pobligation de nentralité 3 charge des établissements
d’enseignement de Ja Communauté (filiere officielle) et
des autres personnes publiques {filiere officielle subven-
tionnée).32 L liberté d’enseignement passive se manifeste
par le respect du libre choix des parents dans
I'enseignement organisé par des personnes privées (filiére
libre).3? La jurisprudence constante de {a Cour d’arbitrage
s’est bitie sur ces principes reconnus comme le noyau dur
de la liberté d’enseignement. Aucune atteinte essentielle
ne peuty étre portée.3* Une large marge d’appréciation est
accordée aux pouvoirs organisateurs en vae de réaliser les
objectifs généraux des décrets.3s Des restrictions limitées 3
la liberté d’enseignement peuvent étre justifies sur base

28

Nous pensons la jurisprudence de la Cour EDH, laquelle pourrait utilement compléter la référence aux droits fondamentaux de

Particle 24, § 3, de la Constitution : C. BROCAL, “Entre les devoirs de I'Etat et Ia fiberté des parents, il y a le droit 4 Pinstruction

des enfants, Analyse de la jurisprudence de P'article 2, premigre phrase, du premier protocole additionnel de la C.E.D.H.”, C.P.D.K,

2005, n°36, A paraitre.
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des impératifs suivants :3¢
1. Ia qualité de enseignement ;57
2. I’équivalence des diplémes ;3%
3. la nécessité de répartir les moyens financiers entre les
différentes missions de la Communauté ;
4, le respect des normes de population scolaire
Ces principes garantissent la liberté d’enseignement
dans le chef des personnes publigues, des pouvoirs orga-
nisatenrs privés et des enseignants, des parents et des
étudiants.??

I3. Une liberté effective et donc subventionnée —
L’existence de plusieurs filigres d’enseignements dont les
ressources financiéres sont trés variables implique que la
liberté d’enseignement soit financée afin qu’elle ne reste
pas une garantie de papier.®0 La libereé d’enseignement
est une “liberté subventionnée” mais effective.®! Cette
caractéristique est propre a cette liberté publique. La
Cour d’arbitrage a notamment refusé d’établir cette obli-
gation positive de subventionnement 3 charge de I’Etat
dans le cadre de la liberté d’association.*? Ce droit au
subventionnement connait des limites, lesquelles ne pen-
vent porter une atteinte essenticlle 3 Pexercice de cette
liberté.#3 La Cour énonce clagsiquement 3 cet égard que :
"B.8.2. La liberté denscignement définie ci-dessus
supposent gue les poveirs organisatcers qui ne rve-
Itvent pas divectement de ln communanté puissent,
sous certaines conditions, prétendre 4 des subven-
tions & charge de celle-ci.

Le droit au subventionnement est limité, d’une
part, par I possibilité pour In communauté de lier
celles-ci @ des exigences tenant i Pintérés généval,
entve gutves celles d'un enseignement de gqualité et
due vespect des novmes de population scolairve, ot
dantrve pavt, par ln nécesité de vépartiv les moyens
financiers disponibles entre les diverses missions de
Ia communauts,

La Lbereé denseignesment connait dés lovs des lisires
et 0 emnpiche pas gue le lgislateny décréral ismpose des
conditions de financement et d'vctrol de subventions
qui vestreignent Dexercice de cotte liberts,

De telles mesuves ne sauvaient étve considévies en
tant que telles comme une atteinte & g liberté
denseignement. Il en irast ansvement sl devait
apparaitve que les Hmitations concrétes gi'elles ap-
portent & cette liberté ne sont pas adéguates 4
Pobjectif poursuivi on sont disproperrionnées pay
rapport 4 celug-ci.

Ce financement garantit le libre choix des parents au
niveau philosophique, religieux et pédagogique ainsi que
la fiberté pédagogique daos le chef des pouvoirs organi-
sateurs. La boucle est bouclée.®5

§ 5. Un précédent : Pavvét du 14 décembre
1995 de ln Conr d’avbitrage 46

14, Intérét de la comparaison entre les arréts de la
Cour d’arbitrage 85/95 et 48 /2005 ~ L’arrér 85,/95

36 QA2 avil 1992, 1°28,/92 ; C.A., 18 aviil 2001, n°49,/2001, B.9. ; C.A., 8 janvier 2003, n°01,/2003, B.6.2. ; C.A., 5 mai 2004,

n°67 /2004, B8 2,
7 C.A., 18 février 1998, n°19,/98.

38 (C.A., 18 décembre 1996, n°76,/96 ; C.A., 18 février 1998, n°19/98.

39
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30

31

32

33

34

35

¥ ]. VANDE LANOTTE et G, GOEDERTIER, Inleiding tot et publick vechs, deel 3, Overzicht publichrechs, Brugge, die keure, 2003,

n°831 ets., p. 543 ets. ; A. ALEN et K. MUYLLE, Compendinm van het Belgisch staatsrecht, Malines, Kluwer, 2003, p. 370 ets..
CA., 4 mars 1993,n°18/93 ; C.A., 12 juillet 1996, n°45,/96 ; C.A., 11 décembre 1996, n°73,/96 ; C.A., 18 avril 2001, n°49,/2001,
B.6.2.

A propos du libre choix de son personnel : C.A., 13 juillet 2001, n°104,/2001, B.6.1. A propos de la fixation des missions de son
personnel : J. VANDE LANOTTE ct G. GOEDERTIER, Overaicht publick vecht, inleiding tor ber publick recht, deel 2, Bragge, die
keure, 2003, p. 544 et C.A,, du 4 mars 1993, 1°18,93 ; C.A., 2 aviil 1992, n°28,/92, TO.R.B., 1991-92, p- 246, note de J. DE
GROOF ; C.A., 1% avril 1998, n°34/98 ; C.A., 17 juin 1999, n°66,/99 ; C.A., 15 juilet 1999, n°85,/99 ; C.A., 17 février 1999,
0°19,/99

C.A., 8 octobre 2003, n°131 /2002, B.5.1.

C.A., 2 mars 1995,n°23/95 ; C.A., 4 novembre 1998, n°110,/98, B.3.2. ; C.A., 2 fevrier 2000, n°14,/2000,B.4.3, ; C.A., 8 octobre
2003, n°131 /2003, B.5.1,

C.A., 2 aviil 1992, n°25/92 et n°28,/92 ; C.A,, 14 décembre 1995, n°85/95 ; C.A., 11 décembre 1996, n°73,/96 ; C.A., 18
décembre 1996,n°76,/96 et C.A., I8 février 1998, n°19 /98 pour les mémes motifs ; C.A., 15 juillet 1998, n°85 /98 ; C.A., 2 février
2000, n°14,/2000, B.3.1. ; C.A., 18 avril 2001, 1n°49,/2001, B.6.3. ; C.A., 8 janvier 2003, n°01 /2003, B.6.2. ; C.A., 5 mai 2004,
n°67,/2004, B.8.2.

C.A., 2 avril 1992, n°25,/92 et 0n°28,/92 ; C.A., 18 avril 2001, n°49,/2001, B.9. 1 B.12 ; C.A., 5 mai 2004, n°i7/2004, B.10.

-
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44

45
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Cette garantic scrt au-dela de la liberté d’cnseignement & assurer la libereé d’expression et du choix des convictions religicuses de

chacun, Larticle 24, § 1, peut s’analyser comme une applicadon pardeulitre & la matiere de Penseignement des articles 19 4 21 de
la Constitution. En ce sens, P. DE POOTER, De rechtspositic van evhende erediensten en levensbeschowwingen in Staat en
maatschappif, Larcier, Bruxelles, 2003, p. 49

CA., 2 avril 1992, n°28,/92, T.O.R.B,, 1991-92, p. 246, note de J. DE GROOF : & propos de Ieffectivité de la liberté
d’enseignement ; Ce syst2me des filidres découle de notre Histoire et fut consacré dans le Pacte scolaire (loi du 29 mai 1959, M.B,,
19 juin 1959). Il est unique en Europe et trés complexe. P. DE POOTER, De rechispositie van evkende evediensten en levensheschon-
wingen in Stant en mantschappiy, Larcier, Bruxettes, 2003, p. 393,

C.A,, 14 décembre 1995, n°85,/95, B.2.5. ; C.A., 8 janvier 2003, n°01,/2003, B.6.2.

La liberté active d’enscignement tend cependant au respect de la liberté d*association : C.A., 5 mai 2004, n°67 /2004.

C.A., 2 avril 1992, n°25,/92 et 28,92, C.A., 18 février 1998, n°19,/98 ; C.A., 2 avril 1992, n°28,/92 et C.A., 17 février 1999,

n°19/99, B.4.1. 3 B.4.6. : Le subventonnement d’un projet pédagogique partculiérement onérewx peut étre limité raisonnable-

ment au montant nécessaire au soutien des méthodes pédagogiques normalement subsidiées.

Voyez entre autres : C.A., 5 mai 2004, n°67 /2004, B.8.2.

C.A., 16 décembre 1996, n°76,/96 ; C.A., 18 févricr 1998, n°19,/98.

C.A., 14 décembre 1995, n°85/95, www.arbitrage.be et R. VERSTEGEN, note sous C.A., 15 décembre 1995, n“85,/95, “Over
medezeggenschap en vrijheid van onderwijs en over de grenzen van beide”, T.O.R.B., 1996-1997, p. 357.
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constitue un précédent en matiére de cogestion dans
I’enseignement supéricur non universitaire en Com-
munauté flamande.*” Au-deld de ce recoupement au
niveau des faits, I'intérét de cet arrét porte aussi sur la
grande ressemblance des arguments invoqués dans les
mémoires du gouvernement flamand devant la Cour et
cenx de la Ministre DUPUIS dans les travaux parlemen-
taires du décret participation.

15, Larrét 85/95 de la Cour d’arbitrage — L’arrét du
14 décembre 1995 retrace, dans le style désormais cons-
acré par la Cour, les principes jalonnant cette matiére,
Penseignement libre en particnlier :
“B.2.5. La liberté denseignement visée & Particle
24, § 17, de la Constituzion tmplique que les pou-
voirs organisatenys gui ne veltvent pas divectement
de ln communauté, puissent, sous cevtaines condi-
tions, prétendye & des subventions & charvge de celle-
ch.
Le droit au subventionnement est Limité, d’une
part, par le pouveir de ln communanré de Her les
subventions des exigences tenant 8 Pintévét généval,
entve autves celle d'un enseignement de gualité et
du vespect de certaines novmes de populntion sco-
laire, et, d’wutre puve, pur ln nécessité de répartir les
moyens financiers disponibles enive les dfverses mis-
sions de la communanid.
La libereé denseignement connait dés lors des limi-
tes et wempéche pas que le Hgislateny impose des
conditions de financement et subventionnement
g vestreignent Pexercice de certe lberté, ponr an-
tant qu'tl n'y soiv pas porté Latteine essenticlle”
La Cour poursuit sur la problématique de Iespece :
"B.2.6. Les conditions de subventionnement impo-
sées par les dispositions décvétales livigieuses sont,
comme il est dit phus bawt, inspivées par des motifs
dintérét général, & savoir la vecherche de prises de
décisions démocvatigues dans Penscignement supé-
rieny ot ln vesponsabilité qui incombe & Pawrorisé de
veiller i ce gue les deniers publics soient dépensés de
maniére justifide.
B.2.7. Le décret gavantit aux organes de cogestion 4
créer sur ln base des avvicles 289 er suivants, une
compétence d'nvis, une compétence de concertation
on un droit a Pinformation, selon cas, de sorte que

In compétence de décision finale de ln divection de
Pinstitut supévienr veste intacte. Le Kgislatenr dé-
crétal a vouly s'abstenty de végler In divection méme
des instituts Libres subventionnés, (Dec., Conseil
flamand, 1993-1994, n°546-14-A, p. 20)

B.2.8. Les dispositions litigieuses ne povient pas at-
teinte i ln liberté de cvéer des écoles er wempéchent
pas gue les pouveirs ovganisatenys fixent libvement
le cavactére veligienx ou philosophigue et les métho-
des pédngopiques de leur enseignement, on gi’ils en
déterminent g tendance. Les dispositions Litigicuses
Iaissent anx divections d’écoles lenr pouvoir de di-
vection ; elies me s'tmmiscent pas d’une maniére
dévaisonnable  ou  disproporvionnée  dans
Povganisation et le fonctionnement des érablisse-
ments subventionnés et lnissent atnsi pour Pessentiel
ln liberté denseignement intacte”

Les disposidons attaquées laissent le pouvoir de déci-
sion intact et respectent donc la Hberté d’enscignement.
Une atteinte limitée 4 cette faculté méme de décision est
en outre tolérée

”B.2.12. L'obligation contenue 8 Particle 208 de
confier ln gestion des infrastrictures sociales & une
association sans but lucratif vestveint guelgue pen le
pouveir de décision de ln divection de Pinstitur
supbrienr, en ce guwun dvoit de codécision est ve-
connt wux veprésentants des éendiants. Limitée
anx allocarions sociales, cette disposition ne porte
nullement atteinte d ln Hbeveé denseignement et ne
sauratt évve considévée comme une condivion de
subventionnement disproportionnée.”’ 59

Une atteinte est ainsi justifiée pour autant qu’elle
reste marginale. La démocratisation de la prise de déci-
sion dans les universités et Hautes Ecoles et le boulever-
sement des acteurs qu’elle implique sont encore nou-
veaux. Ainsi dans cette matiere nouvelle, la marge
d’appréciatdon du législateur n’est encore bien démar-
quée et pourrait encore justifier d’autres atteintes & la
liberté d’enseignement.

16, Impact de la démocratisation — Deux considéra-
tions semblent avoir déterminé I’élaboration du dispositif
de arrét 85 /95 : la recherche d’une prise de décision sur
un mode démocratique et la compérence d’avis ou de
décision dévolue 3 'organe de cogesdon, Cet aspect est

47 Décret de la Communauté flamande du 13 juiller 1994 relatif aux instituts supérieurs en Commumnauté flamande, articles 289 et

suivants, M.B., 31 aoiit 1994,
48 C.A., 14 décembre 1995, n°85 /95, B.2.5.
¥ C.A., 14 décembre 1995, n°85,/95, B.2.6. 1 B.2.8.
50 C.A., 14 décembre 1995, n°85,/95, 8.2.12.

-
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nouveau et source d’incertitudes. Le partage de la déci-
sion tradidonnellement dévolue aux sculs pouvoirs orga-
nisateurs posc la question de Pingérence du légisiatenr
dans J’exercice de la liberté active d’enseignement. La
liberté d’enseignement est en outre une liberté publique
carrefour ot se rencontrent d’autres valeurs d’égale im-
portance. Cette liberté peut donc subir des limitations au
nom de 'intérét général qui se manifeste ici par une
recherche de démocratisation de la prise de décision.

17. Compétences d’avis et compétences de décision —
La distinction entre les compétences de décision et d’avis
pose le probléme de la proportionnalité de Patreinte tolé-
rée. Ici, cependant Pissue parait plus claire. La jurispru-
dence constante de la Cour conclut & la violadon de la
liberte d’enseignement lorsqu’une atteinte essentielle lui
est portée.51 L’arrér en Pespéce reconnait logiquement la
constitutdonnalité de Pattribution d’un pouvoir d’avis gui
laisse Peffectivité de la liberté d’enseignement active in-
tacte. Cette ingérence est donc proportionnelle dans la
mesure ott la prise de décision n’est pas atteinte. Cet arrét
semble conclure de mani¢re implicite & 'inconstitution-
nalité d’un réel pouvoir de décision - non pas seulement
d’une compétence d’avis — plus large reconnu 3 une autre
personne que le pouvoir organisateur.52

18. Une issue incertaine — Cet arrét laisse donc la porte
ouverte tant an changement qu’a la confirmadon de la
jurisprudence de la Cour. Raf VERSTEGEN -estimait
lors du prenoncé de PParrét 85/95 que Pinstauration
d’une participation des émdiants pesant pour 20% dans la
prise de décision de la gestion des Hautes Ecoles serait
inconstitutionnele. Cette participation mettrait A néant
Pexercice de la liberté active d’enseignement consacrée 4
Particte 24, § 1, de la Consdtution dans le chef des
pouvoirs organisateurs.?? Johan VANDE LANOTTE et
Geert GOEDERTIER considérent Iapport de cet arrét

sous Pangle de Pinterdicion des mesures préventives.54
Ainsi une limitation de la liberté active d’enseignement
par le législateur est autorisée en matiére de financement
par exemple dans les limites fixées par Ia Cour.55

19. Sous Pangle de la liberté d’association — Les re-
quérants invoquaient aussi une ingérence dans la liberté
d’association. Ce moyen érait trés intéressant car 'article
24, § 1, reconnait implicitement ’existence de la filiére
libre et cette disposition est ’expression particuliére en
mati¢re d’enseignement de la liberté d’associadon en
général, La Cour a maltheurensement conclu que les
dispositions incriminées ne lui permettaient pas de se
prononcer sur le respect de "article 27.56

§ 6. Le sovt du décret pavticipation :
Davvét 48/2005 de la Conv
davbitrage

20. Les pouvoirs organisateurs visés — L'arrét 48/
2005 limite logiquement sa portée aux seules universités
fibres.5” Ceci est une applicaton de la jurisprudence
constante de la Cour en matiére d’intérét. Les universités
libres ne font prenve d’un intérét que dans la mesure ol la
Iégislation concerne les universités libres. De méme
lorsqu’une université de la Communauté {francaise ou
flamande) attaque un décret, c’est en sa qualité
d’université de la communauté. Elle ne pent dés lors
demander Pannulation des dispositions du déeret qu’en
ce que‘elles visent kes universités de la Communanté.

21. La liberté d’association se dote d’un contenu -
L’arrét 48,/2005 aborde d’abord le moyen des universi-
tés libres sous Pangle de la liberté d’association. La juris-
prudence de la Cour sur I"article 27 de la Constitution se
résume traditionnellement de Ia maniére suivante :58
"B.9. Certe disposition reconnait le dreir de

Bl Pour phis de références cf, supra partic générale : C.A., 2 avril 1992, n°25 /92 et n°28/92 ; C.A., 18 décembre 1996, n°76,/96 et

C.A., 18 févder 1998, n°19,/98.
52 C.A., 14 décembre 1995, n°85,/95, B.2.8.

8 CA., 14 décembre 1995, n°85,/95, note de R. VERSTEGEN, “Over medezeggenschap en vrijheid van onderwijs en over de

grenzen van beide”, T.O.R.B., 1996-1997, p. 361

8 7, VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, Inleiding tot bet publiek recht, deel 2, Overzicht publickrecht, Brugge, die keure, 2003,

n°833, p. 544 et 545.

55 Voyezle n°13 et]. VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, Infeiding tot biet publich vecht, deel 2, Overzicht publickrecht, Brugge,
dic keure, 2003, n°833, p. 544. En ce qui concerne, Panalyse de Particle 24, § 4, de la Constitution lors de cet arrét, J. VANDE

LANOTTE et G. GOEDERTIER, op. ¢ié, n°846, p. 558 et 559,

56 C.A., 14 décembre 1995, n°85,/95, B.2.13.
57 C.A., 17 mars 2005, B.4.2.

58 T VANDE LANOTTE et G. GOEDERTIER, Inleiding vot ber publick recht, deel 2, Overzicht publickrechs, Brugge, die keure, 2003,
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Sassacier, comme cels de ne pas sassocier, et inter-
dit de soumetrre ce droit 4 des mesures préventives.
Elle wempiche pas toutefois le ligislatenr de prévoir
des modalités de fonctionnement er de contrile, en
particulier lovsque Pasocintion est subventionnée
par les pouvoirs publics”s9
La Cour tolére généralement plus d’entraves i la
liberté d’association au nom des valeurs démocratiques et
de lintérét général qu’d la libereé d’enseignement.
L’arrét 48,/2005 articule par contre pour Ia premiére fois
cette jurisprudence avec la liberté d’enseignement :
“B.7. La liberté denseignement active, gavantie
par Larticle 24, § 17, de In Constitution, pens btre
exercée de manidve individuelle on collective. La
complexité  croissante  de  Porganisation de
Penseignement a cependnnt pour effet que In liberté
denseignement active est presgue exclusivement
exercée de maniéve collective, en veconrant & I
liberté d associntion.
B.8. Lorsque Ia liberté d’associntion est usilisée pour
assurer Pexercice d’une autre liberté, elle acquiert
une dimension particulitre qui vequiers Pattention
spécinle dn juge constiturionnel 50
H sagit ici d’une liberté dassociation particulisre qui
permet la réalisation de la liberté active d’enseignement.
Cette liberté d’association “outil” est soumise au méme
contrdle que la liberté d’enseignement. I1a marge
d’appréciation du législateur tolérée par la Cour en cette
mati¢re est moins grande que pour la liberté d’association
en général. Parallelement A cela, la Cour avait déja souligné
Iunion indissociable des articles 27 de la Constitution et
11 de la C.E.D.H..5! La Cour énonce d’abord une régle
d’interprétation générale des dispositions conventionnel-
les et constitutionnelles pour unifier encore ces articles. La
Cour transpose pour ce faire la grille de lecture de Particle
11 de fa C.E.D.H. i P'article 27 de la Constitution :
"B.11. Lorsip’une disposition conventionnelle linnt ln

3

Belgique & une portée analogue & une disposition
constitutionnelle qui est invaqute, les garanties cons-'

acrées par cette disposition conventionnelle consti-

tuent un ensemble indissociable avec les garanties
inserites dans la disposition constitutionnelle sn cosese,
Afin de déterminer ln portée de ln libersd
dassoeintion, garantic par Farticle 27 de la Con- -

stitution, il convient dés lors d’avoir également
éqard a, entre autres, Particle 11 de la Convension
enropéenne des draits de Phomme. Aux termes de
cette disposition, Pexercice de In libereé dnssociation
“ne peut fuive Pobjer d'autres veserictions que celles
qui, prévues par In loi, constituent des mesuves né-
cessaires, duns une sociéeé démocratique, & la sécn-
rité nationale, & In siveté publique, & In défense de
Pordre et & ln prévention du crime, & In protection
de la santé on de ln morale, ou & ln protection des
droits et libertés d’nerus.”"62
Cette transposition est toutefois incompléte car la
Cour se contente de vérifier si ingérence dans la liberté
d’association est pertinente et n’est pas disproportionnée
au regard de 'objectif poursuivi par le législateur.63 Te
contréle de la 1égalité de Pingérence, évidente en Pespéce,
son caractére nécessaire dans une société démocratique,
etc. passe sans analysc 4 la trappe. En d’autres termes, le
contrdle exercé par la Cour d’arbitrage nous semble d’ane
autre nature que fe contrdle exercé par la C.E.D.H..

22. La liberté d’association absorbe la liberté
d’enscignement ~ L’arrét sur le décret participation
devait trancher le bouleversement des réles classiques,
clairement départagés entre liberté d’enseignement ac-
tive ct passive. Cette problématique de liberté
d’cnseignement a cependant été largement solutionnée
sur le mode de la liberté d*association.s* La question de la
vicladon de I"article 24, § 4, de la Constitution se con-
fond aussi selon la Cour avec celle de la liberté
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d’association.® Enfin, la Cour ne rappelle pas dans sa
définition de la liberté active d’enseignement, contraire-
ment aux universités requérantess, la liberté d’engager
du personnel et en particulier du personnel scientifique.s7

23. Un arrét ambigu et unc liberté en péril - Cet arrét
manque de précision pour deux raisons principales.
Premiérement, il est rendu sur les articles 24 et 27 com-
binés de la Constitution, sans préciser les roles respectifs
de ces dispositions. Deuxiemement, il ne tranche pas
directement la violation de ces libertés publiques et se
réfugie derriére une réserve d’interprétation particuliére-
ment théorique. La doctrine considére les réserves
d’interprétation comme des alternatives & Pannulation
d’une disposition par une Cour constiutionnelle.5®
Cette technique peut sanalyser comme une volonté no-
vatrice de dicter indirectement le contenu de la loi ou
peut, selon le cas, refléter un impossible compromis an
sein de la Cour.®?

Nous pensons que la réserve d’interprétation dans
Parrét n°48 /2005 correspond 4 la seconde possibilité. En
effet, certe réserve n’en est pas une i proprement parler.
La Cour ne dégage pas Pinterprétasion conforme™ du
texte 3 la Constitution. Elle reprend e contenu de la loi
sans ’expliciter. Ce silence sur Pinterprétation de Particle
9 du décret participation trahit le tiraillement de la Cour.
Cette technique crée en outre de Pinséeurité juridique sur
le texte 3 interpréter.”1

“B.15. La présence d’érudiants disposant d'une voix
délibévative west pas imposée an sein de chaque
pouvoir organisateny wmais uniguement dans les
“organes constitués an sein de chague institution
universitaive”, compérents pour prendve les déci-
sions énwmérées a Parvticle 9 du décret.

A supposer que, dans certaines universités, telles
qu'elles sont acenellement organisées, Porgane com-

pétent powr prendre ces décisions se confonde avee
Porgane par lequel s'exerce le pouvoir organisuteny,
il me S'enswir pas gue les éendiants puissent partici-
per aux décisions qui y sont prises velativement an
cavacitre  veligiewx  on  philosophigue  de
Penseignement vu an projet pédagogique de Péta-
blissement ; In participation étudiante west exigée
que pour les sepr mariéves énumévées 8 Particle 9.
Celles-ci ne touchent pas & la liberté de créer un
établissement densetgnement, elles w'empéchent pas
que les powvoirs organisatenss fixent ibrement le
cavactéve veligicux ou philosepliique de lewr enseiy-
nement et lewr projer pédagogique oun gu'ils en
dérerminent ln tendance.
En tant gue cevtaines des matigres énumérées 4
Particle O pourvaient toucher indivectement a Pune
ou Pantre de ces libertés, le décvet ne pevmet pas nux
érudiants de Sinmiscer de maniére disproportion-
née dans Porganisation er le fonctionnement des
établisserments subventionnés qu’tls fréquentent, dés
fovs que le poids de lewr vote, 4 le supposer unanime,
wlest que de 20 p.c. ef gue les universités vestent libres
de répartir les 80 p.. vestants comme elles
Ventendent” 72
D’abord, c’est le conseil d’administration, organe de
Puniversité, qui souvent en pratique exerce les fonctions de
pouvoir organisateur. Ensuite, méme lorsque la Cour ad-
met que les droits du pouvoir organisateur sont atteints,
cle distinpue encore les atteintes directes et indirectes a ces
libertés. En pratique, de nouveau, il #’y a pas de distinction
entre ces atteintes. En matiére de libertés publiques, il
importe de vérifier si 'atteinte 4 une liberté est justifiée et
proportionnée par rapport au but 4 atteindre. Rechercher
si Patteinte est directe ou indirecte n’est par contre pas une
question pertinente. De plus, en droit, elles entravent
toutes la fiberté active d’enseignement et d’association des

C.A., 17 mars 2005, n?48,/2005, B.13.
C.A., 1% mars 2005, n°48,/2005, A.1,

p- 461 4465 ; en ce sens : C.A., 13 octobre 1989, n°23/8 ; C.A., 11 fevrer 1993, n°10,/93 ; C.A., 7 décembre 1993, n°84,/93 ;
C.A,, 10 mai 1994, 0°37,/94 ; C.A., 11 février 1998, n°11/98 ; C.A., 3 décembre 1998, n°121,/98 ; C.A., 3 décembre 1998,
n°126,/98 ; C.A., 26 mai 1999, n®33,/99 ; C.A., 6 octobre 1999, n°104,/99 ; C.A., 21 mars 2000, n°31,/2000 ; C.A., 8 novembre
2000, n°113,/2000 ; C.A,, 1 février 2001, n°100,/2001 ; C.A., 14 mai 2003, n°60,/2003 ; C.A., 31 mars 2004, n°60,/2004,
C.A., 3 décembre 1998, n°121 /98, B.9, ; C.A., 31 mars 2004, n°60,/2004, B.6.1. En des termes semblables; C.A., 1% mars 2005,
n°48 /2005, B.10.

C.A, 1% mars 2005, n°48 /2005, B.7. Les concepts de liberté active et passive d’enseignement ont cependant fait leur apparition
dans Parrét CA., 15 juiller 1998, n°85,/98, B.3.8.

CA, 26 mai 1999, n°53,/99, B.6.4. et B.8.5.

C.A, I mars 2005, n°48 /2005, B.11,

C.A., 1% mars 2005, n°48 /2005, B.12.

C.A., 1% mars 2005, n°48,/2005, B.9 et B.13.

-

C.A., 1°" mars 2005, n°48,/2005, B.15.
G. ROSOUX, “Les réserves d'interprétation dans la jurisprudence de Ja Cour d*arbitrage : une alternative & 'annulation”, Rev. B. Dr.

Const., 2001, p. 399, 400, 403 et 406.

G. ROSOUX, "Les réscrves dinterprétation dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage : une alternative i Pannulation”, Rev. B. Dr.
Const., 2001, p. 399.

G. ROSOUX, “Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage : une alternative & I"annulation”, Rev. B. Dr.
Const., 2001, p. 398, 399 et 404 : Entre différentes interprétations possibles d'une disposition légale, a Cour retient celle qui est
conforme 1 fa norme de référence. Cette technique est basée sur la présomption de la Constitution par la législatear. Cette technique

a fait son apparition en Belgique avec arrét Walgffe de la Cour de cassation. (Cass., 20 avril 1950, Pas, 1950, 1, p. 565 et s.)

G. ROSOUX, “Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrage : une alternative 4 'annulation”, Rev. B. Dr.

Const., 2001, p. 402.
C.A., 1 mars 2005, n°48,/2005, B.15.
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pouvoirs organisateurs.

Cet arrét emporte, de plus, de graves conséquences.
Les étudiants sont les héritiers réservataires de cet arrét.
Une université libre compte ountre les étudiants son
personnel traditionneliement subdivisé en académiques,
personnel scientifique et personnel administratif er tech-
nigue (“Pato”). Ni le personnel académique, ni le person-
nel administratif n’ont de garantie décrétale. La démo-
cratisation de la prise de décision au sein des universités
par le décret Dupuis est manifestement incompléte, voire
méme discriminatoire. Ces autres intervenants sont donc
contraints de se partager le reste, sans autre garantie.

Finalement, ce privilége de représentation bétonné
dans le décret affaiblit fortement les pouvoirs organisa-
teurs. Ainsi si le pouvoir organisateur souhaite se réserver
une majorité an sein du Conseil d’administration, il est
dans 'impossibilité d’attribuer aux autres intervenants
une représentation équivalente i celle des étudiants. Bien
plus, si législateur imposait aux pouvoirs organisateurs de
respecter P’égalité en matiére d’enseignement (article 24,
§ 4), le contenu substantiel de la liberté d’enseignement,
plus particuliérement ia liberté d’enseignement active
{article 24, § 1), serait violé. La Cour d’arbitrage améne
ainsi de maniére implicite & choisir entre le respect de
Pégalité ou de fa liberté d’enseignement active, Ce di-
lemme est aberrant car il rompt avec la jurisprudence
constante de la Cour de reconnaitre ia suprémade de
Particle 24, § 1, sur Particle 24, § 4 de la Constitution.”?
Cet arrét menace enfin Iexistence méme cette liberté
publique plus vieille que notre Constitution.”

24, Une vision étriquée de la liberté active
d’enseignement et Parrét Leman de la Cour de cassa-
tion — L.a Cour de cassation, chambres réunies, a reconnu
un réle important aux pouvoirs orgamisateurs dans
P’exercice de la liberté active d’enseignement ;75
" Attendi que article 24 de ln Constitution ga-
rantit ln liberté de Penseignement;
Que cesze disposition impligue, d’une part, que
Penseignement n'est pas une wmatiéve véservée aux
autorités et, A'autve part gue, pour autant qu’il

pertinentes en Pespéce — le pouveir organisatenr de

Penseignement libve sulventionné peur contraive-
ment & Penseigmement officiel, offrir un enseigne-
ment fondé sury des convictions philosophigues, idéa-
logiques et veligicuses propres;

Qe In Liberté d'enseignement impligue que le pou-
voir erganisateur est libve de choisir le pevsonnel
qu’il désive employer en vae de ln véalisation de ses
projets pédagogiques [ que, dés lovs, cette liberté de
choisiv influe sur les velations de travail entre le
pouvoir erganisateny et les membres de son pevson-
nel of justifie ln désignation et In nomination des
membres du personnel de Penseignement libre sub-
ventionné par veie contvactuelle”

La jurisprudence de la Cour de cassation semble retenir
une définition plus large de la liberté  active
d’enseignement que la Cour d’arbirrage dans Parrét 48/
2005.7¢ La Cour d’arbitrage semble y restreindre la liberté
active d’enseignement au choix des seules orientations
philosophigues, religieuses et pédagogiques des pouvoirs
organisateurs. La Cour d’arbitrage omet ainsi le libre choix
du personnel de ces mémes pouvoirs organisateurs
contrairement i la Cour de cassation. Cet arrét ne fera pas,
selon nous, parte des grands arréts de la Cour d’arbitrage
en matiére d'enseignement. Nous nous rangeons derriére
Pavis du Ministere public prés la Cour de cassation pour
Parrér Leman, lequel conclut, en 2002, 4 une acceptation
commune de la Cour de cassation, de la Cour d’arbitrage
et du Conseil d’Btat de la politique du personne! des
pouvoirs organisateurs de Penseignement libre.”” Cette
poliigne permet i ces pouvoirs organisateurs de
Penseignement libre de choisir librement leur personnel
conformément 1 la liberté active d’enseignement consa-
crée & article 24, § 1, de la Consttution. Nous espérons
que la Cour reviendra i cette ancienne acceptation de
retenir la liberté du choix du personnel pour les pouvoirs
organisateurs dans la liberté active d’enseignement. En
cffet, le choix du personnel influe directement sur le projet
pédagogique d’une école er donc sur sa liberté active
d’cnseignement. Les enseignants sont les premiers véhicu-
les dn message pédagogique d’une école. Garantir la k-

LE SORT 0V « DECRET PARTICIPATION » SCELLE PAR LA COUR D'ARBITRAGE

convictions pédagogiques sont intimement liés et doivent
continucer i étre protégés par Particle 24, § 1, de Ja Con-
stitution.

25. Conclusion en mati¢re de Hberté d’enscignement,
un arrét hors délai pour une issue incertaine,
denxiéme acte — L’arrét 48,/2005 a été rendu hors
délai”® et n'obéit pas A une logique interne cohérente.
Son style décousu dénonce les tiraillements au sein de la
Cour quant  Pavenir de la participation. Les grands traits
de la jurisprudence constante de fa Cour n’apparaissent
pas.”” La participation estudiantine reste incomplete. Les
étudiants peuvent en effer interférer dans des domaines
sans rapport avec leurs intéréts®® mais pas dans la nomi-
nation des professeurs avec qui ils sont directement en
contact... L'arrér 48 /2005 perpérue enfin Uinsécurité
juridique créée par Parrét 85,/95 quant au seuil de part-
cipation autorisé pour les étudiants. Nous regrettons en
effet que la Cour d’arbitrage n’ait pas tracé les limites de
la marge d’appréciation du législateur quant au seuil de
participation aunrorisé afin de préserver le noyau de la
liberté acdve d’enseignement. Le sort du décret partici-
paton et la sécurité juridique vacillent. Larchitecture
interne de la liberté d’enscignement a cédé.8t I1 reste d
espérer que le troisiéme acte sera Pacte final.

26, Conclusion en mati¢re de liberté d’association,
un arrét de principe — arrée 48,2005 est vraiment
hétérogéne quant 3 son contenu. Autant la liberté
d’enseignement devient nébuleuse, autant la liberté
d’association retrouve une chance de prendre un con-
tenu. L’arrér 48 /2005 est, de maniére inattendue par
rapport aux mémoires des parties’2, un arrét de principe
en matiére de liberté d’associaton. Cette issue est
d’antant plus surprenante gue la Cour n’avait pas voulu se
prononcer sur la violation de la liberté d’association dans
son arrét 85/95.8% En outre, I'avis du Conseil d’Etat,
particalierement circonstancié en matiere de liberté
d’enseignement, avait omis Paspect de la liberté
d’association. La grille de lecture est aussi nouvelle.8¢ Ia
Cour semble déterminée i aligner son contrdle sur celui
de Particle 11 de la C.E.D.H. par la Cour de Strasbourg.
Puisse-elle continuer en ce sens et se départir de son
ancienne jurisprudence particulierement  restrictive.
Ajoutons que la participation est promise 3 un bel avenir
poliique. Ce systéme bénéficie en outre d>une certaine
expérience tant dans le Nord® que le Sud®s du pays.
Enfin, le principe de la participation, que la Cour
d’arbitrage n’a pas condamné®’, rejoint I'idéal européen
de démocratsadon de la prise de décision dans
Penseignement, 58

78 La Cour dispose en effet d’un délai de 6 mois qu’elle peut proroger de 6 mois maximum, soit un an ¢n pratique, 4 dater du dépét

du recours en annulation ou de la réception de fa décision de renvoi. (art. 109 de la loi spéciale da 6 janvier 1989 sur la Cour

d’arbitrage}.

7 Voyez le n°12.

%0 Voyez le n°4. Nous visons principalement la nomination du personnel d’entretien et administratif (art. 9, 1° du décret participation}

et [*établissement et "approbation des comptes et budgets de la faculté (art. 9, 2° du décret participation).

31 Voyez lesn°l1 er 23.

82 CA., 1° mars 2005, n°48 /2008, A.2.2. (Communauté francaise) ; A.3.3. (F.E.F.) ; A.1. ct A.4.5. (Universités libres requérantes).

82 Vovez le n°18.

B4 Voyez le n°21 et arrét C.A., 26 mai 1999, n°53,/99, B.6.4. ct B.8.5. marquant ung amorce ¢ ce sens.

rvespecte les véggles applicables en matidve de subven- berté de nomination du personnel aux pouvoirs organisa-
Hons, de contrile de ln gualité er déguivalence des

Aiplbmes ot nitestations — conditions qui ne sont pas

teurs permet de garantir le respect de leurs convictions
religienses et philosophiques. Politique du personnel et

73

74

75
76

77

Voyezle n®11.

G.]. I. VAN OVERLOOP, Exposé des motifs de Ja Constitution belge par un docteur en droit, Bruxelles, H. Goenaere imprisneny
éditeny, 1864, p. 6 (premmier arvété du gouvernesment provisoive) et p. 7 (troisiéme arrété du gouvernement provisgive).

Cass., ch. réunies, 6 septembre 2002, www.cass.be.

Vovez le n°22.

Note sous Cass., ch. réunies, 6 septembre 2002, www.cass.be.
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8 Voyez notamment en Flandre : Decreet van het 2de april 2004 betreffende participatie op school en de Vlaamse Raad, M.B., 6 aosit

86
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2004, p. 59197; hetp://www.ond.vlaanderen.be; Bijsonder decreet van het 10 manrt 2004 betreffende de participatie in het boger

onderwifs, de integratie van bepanide afielingen van bet boger onderwiss voor seciale promotic in de bogescholen, de cobrdinatic van de

hogeronderwifsregelgering en de modernisering van de vegelgeving op de Viaamse arstonome hogescholen, M.B,, 30/04/2004, p. 36369;
Decreer van bet 19de maart 2004 betreffende de rechtspositieregeling van de student, de payticipatie in bet hoger onderwiys, de integratie
vast bepaalde afielingen van bet hoger onderwijs vooy sociale prosnotie in de bogescholen en de begeleiding van de berstructurering van het
boger onderwifs in Viaanderen, M.B., 10 fuin 2004, p, 43763; disponibles sur le site bttp.//codex.vipanderen. be

Vovez le § 2 : Décret de la Communauté frangaise du 5 aofit 1995 et fe décret de fa Communauté frangaise du 12 juin 2003, "décret

participation”.
Voyez supra les § 5 (C.A., 14 décembre 1995, n°85,/95) et § 6 (C.A., 1°" mars 2005, n°48 /2005).
Voyez la déclaradon de Goteborg du 25 mars 2001 des représentants d’étudiants dans le cadre du programme de Belogne disponible

sur le site hitp://www.coe.int.
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