MFV. -1 - L. 15.538/A.G.

ROYAUME DE BELGIQUE.
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AVIS DU CONSEIL D'ETAT.

—— > —— - — T ———— > “an T San w—— - —

Le CONSEIL D'ETAT, section de législation, assemblée
générale, saisi par le Président du Conseil de la Communauté
frangaise, le 3 juin 1983, d'une demande d'avis sur une propo-
sition de décret "portant organisation de la consultation po-

pulaire", a donné le 15 mai 1985 l'avis suivant :
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I. La proposition de décret déposée par MM. LAGASSE et
LEPAFFE prévoit que, "pour toute question se rapportant & la
Communauté francaise, 3 ses compétences ou a& son fonctionne-
ment"”, la consultation des électeurs pourra ou devra, selon
les cas, étre organisée par l1'Exécutif conformément 3 diffé-

rentes régles que la propodsition énonce.

La seule suite réservée 3 la procédure de consulta-
tion est, selon l'article 6, la communication des résultats
au Conseil de la Communauté francaise, "qui en assure la pu-
blication”. Il s'agit donc d'une simple consultation des ci-

toyens ou référendum d'avis, non d'un référendum de décision.

L'Exécutif est tenu d'organiser une telle censulta~-
tion si le Conseil en décide ainsi. Mais il peut aussi pren-
dre lui~-méme la décision d'organiser la consultation des &lecteurs de
la Communauté, des électeurs des arrondissements wallons, des
électeurs de la région bruxelloise ou des électeurs d'une com=-
mune lorsque, respectivement, dix pour cent des électeurs de
la Communauté, dix pour cent des électeurs des arrondissements
wallons, dix pour cent des électeurs de la région bruxelloise
ou dix pour cent des électeurs d'une commune ou encore le con-
seil communal d'une commune en introduisent la demande au-

prés du Ministre président de la Communauté.

Les développements de la proposition expliquent que
le référendum simplement consultatif est seul envisagé parce
que "dans l'état actuel de notre Constitution, le référendum

de décision ne parait pas possible”.

e/ eun
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Dans son avis L. 15.853, L. 15.854, L. 15.9%69,
L. 15.970 et L. 15.%71 du 15 mai 1985 (1), le Conseil
d'Etat a considéré gue "le recours au référendum pour des
décisions relevant de la compétence des Communautés ou des
Régions est exclu”. Sans revenir sur le détail de l'argumen-
tation qui conduit & cette conclusion, il suffira de rappe-
ler ici les articles 25, alinéa 2, et 59bis de la Consti-
tution. Le premier dispose que les pouvoirs "sont exercés
de la maniére établie par la Constitution”. Le second attri-
bue l'exercice des compétences, dans les matiéres gui relé-
vent de la Communauté francgaise, au Conseil et a 1l'Exécutif
de cette Communauté. En ce gui concerne la Communauté francaise
seuls ces deux organes sont institués par la loi fondamentale
pour prendre des décisions dans le domaine des compétences com-
munautaires. Ceci exclut toute participation directe des ci-

toyens & l'exercice des mémes compétences.

Si le référendum décisoire ne peut étre admis, en
va-t-il, pour autant de méme de la simple consultation des

électeurs ?

L'article 59bis, § ler, de la Constitution dispose

- -

gu'une loi, votée 3 la majorité qualifiée,définie 3 l'article
ler, dernier alinéa, fixe non seulement la composition, mais

aussi le fonctionnement du Conseil de la Communauté francaise.

ccc/c'c

(1) Avis sur une proposition de loi érigeant la consultation
populaire en institution, sur une proposition de loi visant
d institutionnaliser le référendum d'initiative populaire,
sur une proposition de loi instituant la consultation popu-
laire, sur une proposition de loi instituant une consulta-
tion populaire au sujet des missiles de croisiére et sur
une proposition de loi organisant les consultations de la
population ou référendums (Doc. parl. Ch., 783 (1983-1984),
n® 2).
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Cette loi qui n'est autre que la loi spéciale du 8 aolt 1980
de réformes institutionnelles, prévoit dans la section consa-
crée au fonctionnement des Conseils des Communautés et des
Régions, & l'article 40 (1), que "chagque Conseil a le droit

d'engquéte®.

L'article 40 de la Constitution, gui a manifestement
servi de modéle & l'article 40 de la loi spéciale de réformes
institutionnelles et qui reconnait le droit d'enguéte aux
Chambres législatives, a parfois é&té interprété comme autori-
sant le législateur national 3 organiser une cocnsultation po-
pulaire. Mais cette interprétation de l'article 40 de la Cons-
titution a é&té vivement controversée et n'est généralement pas

acceptée aujourd'hui (2).

La doctrine n'a guére eu l'occasion de se prononcer

=~

jusqu'3d présent sur le point de savoir si les Conseils des
Communautés ont le pouvoir d'organiser une consultation des

citoyens (3).

Ainsi gue le Conseil d'Etat l'a exposé dans son avis

prérappelé du 15 mai 1985, les auteurs se montrent, en majori-

-

té, trés réservés a l'égard du recours, par le législateur na-

-~

tional, au procédé de la consultation des citoyens, 3 moins

gu'ils ne s'y déclarent radicalement oppcsés. Ce procédé

——— — - o—_ —— W w—— - —

(1) En vertu de l'article 44 de la loi du 31 décembre 1983 de
réformes institutionnelles pour la Communauté germanophone,
l'article 40 de la loi spéciale du 8 aolit 1980 de réformes
institutionnelles est applicable 3 la Communauté germano-
phone.

(2) Voy. l'avis du Conseil 4'Etat, L. 15.853, L. 15.854, L. 15.969

L. 15.970 et L. 15.971, déjd citg ainsi que les travaux par-
lementaires auxquels cet avis se référe.

(3) Voy. cependant Y. LEJEUNE et J. REGNIER, "Belgigque", dans
R&férendums, sous la direction de Fr. DELPEREE, Centre de

Recherche et d'Information Socico-politigques, CRISP, Bruxelles,

1985, po. 13 et s., spécialement n. 34.
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leur parailt sinon formellement en contradiction avec le texte
de la Constitution, du moins difficilement conciliable avec
l'exercice de la puissance publique par les organes gu'elle
institue (1). Les arguments qui sont invoqués a l'appui de
ce point de vue, notamment le caractére essentiellement re-
présentatif des institutions parlementaires belges, et la
contrainte gu'exerceraient inévitablement sur les organes
constitutionnels, les résultats d'un référendum gqui ne se-
rait bien souvent, sinon toujours consultatif que de nom,
peuvent &tre transposés pour démontrer gue l'organisation,
par décret, d'une consultation populaire sur une matiére re-
levant de la compétence de la Communauté serait, elle aussi,
contraire aux regles organiques des institutions communautai-
res, contenues dans la Constitution et dans la loi spéciale
du 8 aoflit 1980.

De méme, l'article 78 de la loi spéciale du 8 aoft
1980 dispose, sur le modéle de l'article 78 de la Constitution,
que "l1'Exécutif n'a d'autres pouvoirs que ceux que lui attri-
buent formellement la Constitution et les lois et décrets por-
tés en vertu de celle-ci". Certains auteurs en concluent que
"chague législateur décrétal possé&de, dans le cadre des matié-
res dévolues 3 sa compétence, le droit de régler tout ce que
la Constitution et les lois portées en vertu de celle-ci n'at-
tribuent pas expressément 3 1'Exécutif correspondant" et qu'”il
est donc permis au pouvoir décrétal de consulter les citoyens
de sa communauté ou de sa région sur un texte normatif comme

sur une option politigue" (2).

o/ 0

—————-——-— - — —— - — - —— - —-

(1) Voy. l'avis du Conseil d'Etat, L. 15.853, L. 15.854, L. 15.969
L. 15.970 et L. 15.971, déji cité, et la doctrine d lagquelle
cet avis se réfare.

(2) Y. LEJEUNE et J. REGNIER, op. cit., p. 34.
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Mais ici aussi, il faut relever que l'article 78
de la Constitution, pourtant semblable 3 l'article 78 de 1la
loi spéciale de réformes institutionnelles, n'a jamais per-
mis d'écarter l'objection d'inconstitutionnalité formulée 3
l'encontre d'une consultation populaire sur des guestions
relevant de la compétence de l'Etat. Cet article est, en

réalité, étranger & la question du référendum, £4t-il de consul-

tation, et n'a pas été congu pour permettre au législateur de 1'instituer.

En définitive, le silence de la Constitution et
de la loi spéciale de réformes institutionnelles sur la facul-
té pour les Conseils des Communautés et des Régions d'orga-
niser une consultation des citoyens est comparable au silence
de la Constitution sur la faculté pour le législateur national
de procéder & une telle consultation. Le probléme de la licéité

du référendum d'avis se pose 3 peu prés dans les mémes termes

au niveau national et au niveau de la Communauté& ou de la Région.

On sait que ce silence de la Constitution a souvent
&té invoqué pour soutenir la thése selon lagquelle le référendum
d'avis n'est pas contraire & la Constitution. Dé&ji en 1893, Paul
JANSON observait que la Charte fondamentale "n'interdit pas de
consulter n'importe qui, donc, "a fortiori", la nation elle-
méme" et que, dés lors, elle n'empéche pas "le pouvoir législa-
tif de demander aux citoyens leur avis sur un pcint donné" (1).
De méme, en 1937, le Centre d'études pour la réforme de l'Etat
constatait que "tout ce qui n'est pas interdit par la Constitu-
tion est permis au pouvoir législatif'et jugeait, en conségquence,
que "la consultation du corps électoral pourrait (...) étre dé-
cidée par une loi, pour autant gu'il s'agisse de recueillir un
simple avis ne liant en aucune maniére le pouvoir législatif ou

exécutif”™ (2).

.. c/- .
[ ——

(1) Ann. Parl. Ch., 13 juillet 1893, p. 1904.

(2) Centre d'études pour la réforme de 1l'Etat, La réforme de
1'Etat, Lié&ge, 1937, p. 643.
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De méme, aujourd'hui que les Conseils des Commu-
nautés et des Régions sont devenus souverains dans certaines
matiéres qu'ils régissent par des décrets ayant force de loi,
le silence de la Constitution et de la loi spéciale du 8 aofit
1980 permet a certains d'affirmer qu'il n'est pas défendu &
ces Conseils, dans les matiéres relevant de leurs compétences

respectives, de décider que la population sera consultée (1).

Toutefois, 11 faut tenir compte du fait que, dans
la plupart des cas, sinon toujours, lorsque les citoyens se
seront prononcés sur une question déterminée, le Conseil de
la Communauté ou de la R&gion sera pratiquement cbligé de s'in-
cliner devant la volonté& populaire gqui se sera ainsi exprimée.
Comme le souligne Pierre WIGNY, "il y a des avis qui, lorsqu'ils
tombent de certaines bouches, prennent une force singuliérement

impérative" (2).

Le Centre d'études pour la réforme de 1'Etat avait
bien apercgu aussi que le pouvoir législatif et le pouvoir exécu-
tif ne seraient plus réellement libres d'agir selon leurs pro-
pres vues et de s'écarter de la volonté gui se serait manifes-
tée 3 l'occasion d'une consultation populaire. Il ajoutait :
"L'objection que ces pouvoirs seraient "moralement liés" par
le résultat du référendum nous parait une objection de pur fait,

étrangére au droit constitutionnel” (3).

Il ne suffit pas de qualifier 1l'argument tiré du
caractére fictif de la forme consultative donnée au référendum,

d'objection "de pur fait" pour lui enlever sa pertinence. Le

e/ wen

(1) ¥. LEJEUNE et J. REGNIER, loc. cit. Contra : Fr. DELPEREE,
Droit constitutionnel, T. I, Larcier, Bruxelles, 1980,
n°s 95 et 96, pp. 165 a 167.

(2) Droit constitutionnel, Principes et droit positif, Bruxelles,
1952, n° 269, p. 407.

(3) Loc. cit.
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droit constitutionnel ne peut ignorer les réalités. On ne
saurait admettre que le référendum décisoire, qui est con-
traire & la Constitution, devienne conforme 3 celle~ci sim-
plement parce que, contre toute vraisemblance et en dépit
des intentions réelles de l'autorité qui l'organise, il est

qualifié de référendum d'avis.

Si un Conseil de Communauté ou de RE&gion qui veut
organiser une consultation des citoyens sur une question dé-
terminée sait que la réponse gui lui sera faite s'imposera
slrement & lui ou qu'il soit en tout cas résoclu & prendre une
décision conforme au voeu qui aura été exprimé par la majorité
des électeurs, le caractére consultatif du recours aux citoyens
est artificiel, purement fictif méme. La conformité 3 la Cons-
titution ne dépend pas d'une simple question de mots; elle
tient au fond méme de l'institution qu'il s'agit de créer, et
ne peut &tre appréciée en faisant abstraction des réalités po-

litigques et sociales.

Or, on apercoit mal quelle question pourrait étre
utilement posée aux électeurs & propos d'une matiére relevant
de la compétence de la Communauté francaise, sans que la réponse
fournie par la majorité des citoyens consultés ne s'impose a
l'autorité compétente pour prendre la décision. Souvent, le re-
cours, par les Chambres l&gislatives, & une consultation des
citoyens n'est envisagé gque parce que le débat parlementaire
n'aboutit gqu'd une impasse et que certains croient pressentir
gqu'une majorité pourrait se dessiner au sein du corps é&lecto-
ral en faveur de l'option qu'ils défendent. On veut s'en re-
mettre aux électeurs pour faire trancher par eux un probléme
que les &élus n'arrivent pas & résoudre eux-mémes. Tel &tait le
cas en 1950 lors de la seule consultation populaire qui ait ja-
mais 8t& organisée en Belgique sur une question d'intérét na-
tional. Aprés avoir demandé leur avis aux citoyens sur une gues=-

tion ainsi controversée, il serait paradoxal pour l'autorité
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constituticonnellement compétente, de ne pas prendre la déci-
sion souhaitée et, encore davantage, d'en prendre une gui
s'écarte de la volonté exprimée par une majorité de citoyens.
Et ce qui se révéle vrai pour une consultation de 1l'ensemble
des électeurs belges, doit 1'é&tre aussi pour la consultation
de l'ensemble des électeurs relevant d'une Communauté ou d'une

Région.

En prévoyant de maniére générale et sans réserve la
faculté d'organiser une consultation des électeurs, le décret
proposé par MM. LAGASSE et LEPAFFE permet gqu'il soit porté at-
teinte au fonctionnement du Conseil de la Communauté francaise,
tel qu'il est réglé var la loi spéciale de réformes institution-
nelles en vertu de l'article 59bis, § ler, de la Constitution.
Il crée, en effet, trés largement la possibilité d'organiser
sous l'aspect d'une simple consultation des électeurs, un véri-
table référendum de décision. Il méconnalt ainsi le caractére
essentiellement représentatif des institutions créées par la
Constitution, caractére qui est commun aux institutions natic-
nales et aux institutions communautaires et régionales, celles-

ci étant construites sur le modéle de celles-13.

Le Conseil d'Etat, section de législation, conclut
donc que la proposition de décret portant organisation de la
consultation populaire, déposée par MM. LAGASSE et LEPAFFE
n'est pas compatible avec la Constitution ni avec la loi spé-

ciale de réformes institutionnelles.

II. Indépendamment de l'objection d'inconstitutionnalitd et
d'illégalité qui vient d'étre exposée, la proposition de dé-
cret de MM. LAGASSE et LEPAFFE soulé&ve une autre objection,
qu'en raiscn de son caractére fondamental, le Conseil d'Etat
estime devoir formuler aussi, dans le souci de donner un avis
complet sur les questions essentielles gque pose la proposition

qui lui est soumise.

Cette proposition prévoit, en effet, gu'une "con-

sultation des électeurs" pourra &tre organisée sur "toute
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gquestion se rapportant 3 la Communauté frangaise, 3 ses com-

pétences ou 3 son fonctionnement".

On relévera tout d'abord gu'un décret de la Commu-
nauté francaise ne peut évidemment porter que sur des matiéres
relevant de la compétence de cette Communauté et ne saurait,
dés lors, autoriser une consultation des électeurs sur des

questions gqui ne se rapportent pas a4 ces matiéres.

Or, toute guestion "se rapportant & la Communauté
francaise, 3 ses compétences ou i son fonctionnement" n'est
pas nécessairement une guestion relevant des compétences de
la Communauté francaise. Les compétences de la Communauté
francaise, c'est-3-dire les attributions de ses organes, sont
définies par la Constitution et par la loi spéciale du 8 aofit
1980 de réformes institutionnelles. Cette matiére échappe
donc a la compétence du Conseil de la Communauté francaise.

De méme, en vertu de l'article 59bis, § ler, de la Constitu-
tion, c'est au législateur spécial gu'il appartient de fixer
les régles relatives au fonctionnement du Conseil et de 1'Exé-
cutif de la Communauté francaise; le Conseil lui-méme est donc,

ici aussi, incompétent.

Méme si le décret proposé prévovait seulement 1l'orga-
nisation de consultations populaires sur des guestions relevant
de la compétence du Conseil, encore faudrait-il craindre gu'a
l'occasion de son application, les limites de cette compétence
soient perdues de vue, voire sciemment méconnues. Aucun méca-
nisme institutionnel spécifique n'est prévu pour assurer, en
cette matiére, le respect des compétences respectives de 1l'Etat,

des Communautés et des Régions.

La décision d'organiser la consultation populaire
appartiendrait, selon le décret proposé, & 1l'Exécutif. Méme
dans le cas ol il serait tenu de l'organiser, conformément &
l'article 4, 3 la suite d'une décision du Conseil, cette der-
niére décision, étant prise en exécution d'un décret et en-

joignant simplement 3 1'Exécutif de prendre les mesures d'or-
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ganisation nécessaires pour gque les électeurs soient consultés
sur une guestion déterminée, ne prendrait pas nécessairement
la forme d'un décret, sanctionné et promulgué par 1l'Exécutif,
mais pourrait &tre une simple résolution du Conseil. Dés
lors, les dispositions relatives 3 la prévention et au reégle-
ment des conflits de compétence, c'est~3-dire les articles 17
d 30 de la loi ordinaire du 9 aolt 1980 de réformes institu-
tionnelles, ne pourraient s'appliguer. L'excés de compétence
qui serait commis risquerait donc de rester sans sanction ou,

du moins, sans sanction efficace (1).

Le dépassement des compétences de la Communauté se-—

rait d'autant plus grave que la consultation qui aurait &té or-

-~

ganisée, pourrait avoir une influence sur des décisions 3 pren-
dre par l'autorité nationale, une autre Communauté ou une Ré-

gion.

Le Centre d'études pour la réforme de 1l'Etat a relevé

-~

gque "le référendum ouvre la porte 3 l'agitation politique" (2).
La formulation de questiocons auxquelles il faut répondre par oui
ou par non (3), tend 3 accroitre les oppositions sur les ques-
tions controversées. Comme l'observe Pierre WIGNY (4), "dans

une consultation référendaire, les positions politigques se fi-

gent et s'affrontent”.

TR

(1) On peut sans doute imaginer un recours en annulation contre
la décision de 1'Exécutif d'organiser la consultation des
électeurs, qui serait introduit devant le Conseil d'Etat.
Mais comme le recours n'a par lui-méme aucun effet suspen-
sif et que le Conseil d'Etat ne dispose pas du pouvoir de
suspendre l'exécution de 1l'acte attaqué devant lui, sauf le
cas particulier prévu 3 l'article 70 de la loci du 15 décem-
bre 1980 sur l'accés au territcire, le sé&jour, l'établisse-
ment et l'éloignement des &trangers, l'arrét du Conseil d'Etat
n'interviendrait normalement, compte tenu des délais de pro-
cédure, qu'aprés que la consultation des é&lecteurs aurait eu
lieu, ce qui enléverait tout intérét au recours.

(2) Op. cit., p. 641.

(3) Voyez l'article 2, alinéa 3, de la proposition.
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C'est pourquoi le Conseil d'Etat attire spécialement
l'attention sur le risque d'excés de compétence gui ne pourront
étre sanctionnés 3 temps et sur les conségquences gui pourraient
en résulter, spécialement du point de vue de la coexistence har-
monieuse entre les différentes composantes de 1'Etat belge, les

Communautés et les Régions.

I1 apparait ainsi que non seulement du point de vue
de la conformité 3 la Constitution, mais aussi du point de vue
du contrdle des compétences respectives de 1'Etat, des Commu-
nautés et des REégions et de l'harmonie des relations entre les
Communautés et, plus généralement, des relations entre l1'Etat et
ses diverses composantes ainsi gu'entre ces composantes elles-
mémes, la proposition de décret de MM. LAGASSE et LEPAFFE se
heurte 3 des objections fondamentales qui concernent son prin-
cipe méme. Il a donc paru superflu au Conseil d'Etat d'examiner
les diverses questions particuliéres que posent les différents

articles de cette proposition.
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L'assemblée générale de la section de législation était
composée de :

Messieurs : P. VERMEULEN, président du Conseil d'Etat,

LIGOT i ts de chambre
COREMANS, présiden ’

fes gl
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nmyswy st

HUBERLANT,
VANWELKENHUYZEN,
NIMMEGEERS,
FINCOEUR,
DEROOVER,
VERMEIRE,
VANDERHAEGEN,

conseillers d'Etat,

Madame

g

Messieurs : RIGAUX,
FREDERICQ,

DE KEMPENEER,
SCHRANS,
GIJSSELS,

DE GAVRE,
DELPEREE,

GOTHOT,

assesseurs de la
section de législation,
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Madame : M. VAN GERREWEY, greffier.

Les rapports ont été présentés par MM. J. DE COENE et P. CHARLIER,
premiers auditeurs, et par M. J. REGNIER, auditeur.

LE GREFFIER, LE PRESIDENT,

M. VAN GERREWEY. P. VERMEULEN.



