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ROYAUME DE BELGIQUE

AvIS 41.523/2
DE LA SECTION DE LEGISLATION DU CONSEIL D'ETAT

Le CoNsEIL D'ETAT, section de légidation, deuxiéme chambre, saisi par
laMinistre-Présidente du Gouvernement delaCommunauté francaise, le 19 octobre 2006,
d'une demande d'avis, dans un délai de trente jours, sur un avant-projet de décret "portant
diverses mesures visant a réguler les inscriptions et les changements d'écoles dans
I'enseignement obligatoire”, a donné le 13 novembre 2006 |'avis suivant :
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Comme la demande d'avis est introduite sur la base de I'article 84, § 17,
ainéa 1%, 1°, deslois coordonnées sur le Conseil d'Etat, tel quiil est remplacé par laloi du
2 avril 2003, la section de législation limite son examen au fondement juridique de
l'avant-projet, a la compétence de l'auteur de l'acte ains qu'a I'accomplissement des
formalités préalables, conformément al'article 84, 8§ 3, des lois coordonnées précitées.

Sur ces trois points, I'avant-projet appelle les observations ci-apres.

Formalités préalables

|l résulte du dossier transmis au Conseil d'Etat que I'avant-projet examiné
a fait I'objet d'une concertation avec les organes de représentation. Ces organes ont
toutefois été concertés séparément et a des dates différentes. Or, le décret du 20 juillet
2006 relatif a la concertation des organes de représentation et de coordination des
Pouvoirs organisateurs de I'enseignement et des Centres PMS subventionnés, entré en
vigueur ala date de sa publication au Moniteur belge, le 5 septembre 2006, requiert que
cette concertation se tienne au sein du Comité de concertation, crée par l'article 3 de ce
décret, conformément a la procédure visée aux articles 7 a 16. La procédure requise n'a
dés lors pas été effectuée conformément au décret précité.

Observations générales

1. Laliberté d'enseignement

Letitre IV de l'avant-projet examiné modifie les dispositions du décret du
24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de I'enseignement, relatives aux refus
d'inscription d'éleves. Il vise a renforcer I'obligation, pesant sur tous les établissements
organisés et subventionnés par la Communauté francaise, dinscrire les éeves dans I'ordre



KV -3- 41.523/2

des demandes introduites, telle qu'elle résulte des modifications apportées par le décret
du 12 juillet 2001 visant a améliorer les conditions matérielles des établissements de
I'enseignement fondamental et secondaire .

Pour ce faire, les établissements devront tenir un registre des demandes
d'inscription, qui permettrade contréler que lesrefus dinscription invoquant I'insuffisance
des locaux disponibles sont correctement motiveés.

Ces évolutions légidatives suivent celles qui ont éé adoptées par la
Communauté flamande. La jurisprudence de la Cour d'arbitrage a également évolué.

Dans un premier temps, dans son arrét n° 110/98 du 4 novembre 1998, elle
avalidé la plus grande liberté accordée aux établissements libres :

"(...) les principes d'égalité et de non-discrimination, tels qu'ils sont inscrits aux
articles 10 et 11 de la Congtitution, et, en ce qui concerne les établissements de
I'enseignement communautaire, laregle de la neutralité, contenue dans l'article 24,
8§ 1%, dinéa 3, de la Congtitution, sopposent a ce qu'un établissement de
I'enseignement officiel dispose, sagissant de I'accés des éléves a I'enseignement,
d'une latitude égale a celle d'un établissement de I'enseignement libre subventionné

our ce qui est de choidir la conception religieuse ou philosophique qui fonde
‘enseignement dispensé. 1l y a |3, entre I'enseignement officiel et I'enseignement
libre, une différence objective que la Constitution impose au législateur décrétal de
respecter. Ellejustifie en I'espece, compte tenu du lien qui existe entre la politique
d'accés a l'enseignement et le Brojet pédagogique préné, que l'acces a un
établissement de I'enseignement libre subventionné puisse étre subordonné a des
conditions différentes de celles qui régissent l'acces a un éablissement de
I'enseignement officiel" @,

Les Communautés francaise et flamande ont néanmoins entrepris de
soumettre les différents réseaux aux mémes régles. Aing, le décret flamand du 28 juin
2002 relatif a I'égalité des chances en éducation-1, a mis en place un systeme présentant

@ Sur I'évolution de I'obligation dlinscription des éléves, voir J. SAMBON, "Les
nouveaux droits des éléves en matiere dinscription, d'exclusion et de sanction
des études’, in Le décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires
de l'enseignement - approche interdisciplinaire, sous la direction de H. DUMONT
et M. CoLLIN, Bruxelles, FUSL, 1999, pp. 287-364; J. SAMBON, "Les
modifications apportées en matiére dinscription scolaire et de gratuité de
I'enseignement”, A.P.T., 2002, pp. 295-302; J.-M. Dermagne, "Apercu du droit
scolaire au début du troisieme millénaire”, JdJ, n° 248, 2005, pp. 13-17.

@  BA5.3.
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de grandes similitudes avec celui prévu par l'avant-projet examiné. 1l consacre
explicitement le principe du droit a l'inscription de chaque éléve dans I'école choisie par
ses parents (article 111.1, 8§ 1%). Une école, quelle soit officielle ou libre, ne peut
désormais plus refuser I'inscription que pour trois raisons. Tout d'abord, en cas de refus
des parents de marquer leur accord avec le projet pédagogique et le reglement scolaire de
I'école (article I11.1, § 2). Ensuite, s l'inscription compromet la sécurité des ééeves, soit
pour cause de circonstances matérielles (insuffisance de locaux...) soit pour fait de
discipline (article 111.3). Enfin, s le nombre d'éléves ne parlant pas le néerlandais a la
maison est trop important, certains de ceux-ci peuvent étre réorientés vers d'autres
établissements (article11.4). Une commission des droits de I'éléve est instituée, qui statue
sur les plaintes relatives aux refus dinscription (articles 1V et V). Aing, un refus fondé
sur des circonstances matérielles sera déclaré insuffisamment motive sil est constaté que
desinscriptions supplémentaires ont été acceptées apres le refus contesté. La commission
remet un avis au Gouvernement flamand, qui peut décider de sanctions financiéres, mais
non imposer l'inscription de I'éléve refusé ©.

La Cour darbitrage a été saisie d'un recours en annulation partielle des
articles |11 et VV de ce décret. Elle I'avalidé par son arrét n° 131/2003 du 8 octobre 2003,
pour les motifs suivants :

"B.5.5. Le décret dont font partie les dispositions attaquées vise a apporter
une réponse au probleme de I'inégalité des chances dans I'enseignement (Doc.,
Parlement flamand, 2001- 2002, n° 1143/1, p. 3). Il accorde achaque éléve un droit
de principe al'inscription dans I'école financée ou subventionnée de son choix. Ce
droit doit permettre « que, dans notre société pluraliste de la connaissance, tousles
éléves et parents puissent choisir sans entrave un enseignement parmi un éventail
de projets » (ibid.).

Ce droit limite la liberté des pouvoirs organisateurs d'accepter ou non des
éléves, compte tenu des principes fondamentaux de l'enseignement quils
organisent.

®  Pour un commentaire de ce décret, voir A. OVERBEEKE, "Non-discriminatie en
gelijke kansens inzake shoolkeuze in het vlaamse onderwijs - requiem voor het
toelatingsbeleid van identiteitsgebonden instellingen 7', in Vrijheid en
gelijkheid. De horizontale werking van het gelijkheidsbeginsel en de nieuwe
antidiscriminatiewet, Antwerpen, Maklu, 2003, pp. 707-753; B. Steen, "Elk kind
heeft recht op onderwijs in de school naar keuze...of toch niet?', T.J.K. 2002,
pp. 252-264; R. Verstegen, Gelijke onderwijskansen in de Vlaamse
Gemeenschap. Verkenning van enkele principiéle vragen”, T.O.R.B.,
session 2003-2004, pp. 284-302.

e
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La Cour doit vérifier s la disposition en cause ne limite pas la liberté
d'enseignement de facon disproportionnée.

B.5.6. Le droit a l'inscription n'est pas absolu. Il est, premierement,
subordonné al'adhésion des parents au projet pédagogique et au réglement scolaire
de I'école (article I11.1, § 2). Le projet pédagogique est « I'ensemble de points de
départ fondamentaux pour une école et son fonctionnement » (article 1.1, 10°). Il
contient tous les principes que le pouvoir organisateur considere comme
fondamentaux, parmi lesgquels, par exemple, les principes philosophiques sur
I&equels le pouvoir organisateur souhaite se fonder. Il n'est limité que par
I'obligation de respecter les principes du droit international et du droit
constitutionnel, en matiére de droits de I'hnomme et de I'enfant en particulier (article
111.1, 8§ 2, alinéa 2).

Deuxiemement, une inscription peut étre refusée lorsque le pouvoir
organisateur estime que celle-ci compromet la sécurité des éleves en raison de
circonstances matérielles ou lorsgue I'éleve concerné a été définitivement exclu de
I'école I'année précédente ou I'année antérieure a celle-ci (article I11.3). Un refus
fondé sur des circonstances matérielles n'est insuffisasmment motivé que lorsguiil
est constaté que des inscriptions supplémentaires ont été acceptées apres
I'inscription controversée (article V.3, § 2).

Troisemement, le pouvoir organisateur d'un établissement d'enseignement
ordinaire peut orienter vers une autre école tout nouvel éleve qui parle le
néerlandais ou - le cas échéant - ne parle pas le néerlandais chez lui, afin de
garantir laproportion prévue entre les deux groupes d'éleves (article111.4). Cen'est
gue lorsgue la Commission des droits de I'éleve juge infondée la décision d'orienter
un éléve vers une autre école quiil est fait droit au choix des parents (article V.1,
§2).

Quatriemement, lasanction ne consiste pas en une inscription d'office mais
dans un recouvrement ou une retenue sur les moyens de fonctionnement de I'école.
Ce recouvrement ou cette retenue ne peuvent excéder 10 p.c. du budget de
fonctionnement de I'école et ne peuvent avoir pour effet que la part des moyens de
fonctionnement affectée aux dépenses en matiere de personnel soit inférieure, en
chiffres absolus, a ce quelle serait s la mesure n'était pas prise (article V.4, § 3).

Enfin, le pouvoir organisateur d'une école libre peut exclure, le cas échéant,
un éléve inscrit, en demandant la résiliation de la convention, sur la base de
I'article 1184 du Code civil, pour non-respect des conditions convenues, ou en
appliquant les regles existantes en matiére d'ordre et de discipline.

B.5.7. Dans ces circonstances, on ne saurait considérer que la disposition
attaguée implique une limitation disproportionnée de la liberté d'enseignement.

Il Sensuit que, méme s I'on considére gque le deuxiéme requérant pourrait
étre directement et défavorablement affecté par la disposition attaguée, le moyen
ne peut étre admis’.
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Si I'on transpose le test de proportionnalité effectué par la Cour d'arbitrage
al'égard du décret flamand al'avant-projet examing, I'on constate que le décret "missions’
tel que modifié par celui-ci, comporte les deux premiéres dérogations relevées par la
Cour. D'une part, l'inscription est subordonnée a la souscription aux projets éducatif et
pédagogique du Pouvoir organisateur . D'autre part, les établissements peuvent refuser
une inscription "pour des raisons dinsuffisance de locaux disponibles’ © ains que
l'inscription d'un éléve qui a été exclu d'un établissement ©. Latroisiéme dérogation n'est
pas pertinente en droit de la Communauté francaise. La cinquieme dérogation relevée par
la Cour est également prévue par le décret "missions’. En effet, tous les établissements,
guel gue soit le réseau auquel ils appartiennent, peuvent renvoyer des éléves pour des
motifs disciplinaires, pour autant que la procédure disciplinaire soit respectée .

Il nereste, deslors, aexaminer que le quatrieme éément pris en compte par
la Cour pour considérer que le droit a l'inscription n'est pas absolu, a savoir la nature de
la sanction. La Cour semble considérer que la liberté des établissements d'enseignement
est préservée par le fait que ceux-ci ne peuvent se voir imposer une inscription d'office
et que la sanction en cas de méconnaissance de laréglementation est en tout état de cause
limitée & une retenue n'excédant pas 10 % du budget de fonctionnement. Concernant la
Communauté francgaise, letexte en projet ne prévoit ni une inscription d'office ni une autre
forme de sanction spécifique. La seule sanction envisageable est, des lors, le retrait total

@ Cette condition n'est toutefois explicitement énoncée que sagissant de
I'inscription dans un établissement subventionné (article 88, § 1%, dinéa 1%).
Pour ['enseignement organisé par la Communaute, il est seulement stipulé que
l'inscription emporte I'adhesion, sans que celle-ci soit explicitement érigée en
condition d'inscription (article 76, alinéa 4, qui figurent parmi les régles
communes a tous les établissements; voir J. SAMBON, "Les modifications...", op.
cit., p. 297). Quoiquil en soit, les établissements organisés par la Communauté
ne peuvent, al'évidence, se revendiquer de laliberté d'enseignement.

®  Articles 80, § 1%, alinéa 4 et 88, § 17, ainéa 3, du décret "missions”.
®  Articles 82, 83, 90 et 91 du décret "missions’.

™ Articles 81 et 89 du décret "missions’.
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des subventions. En effet, l'article 24, § 2, dinéa 2, 2°bis, de la loi du 29 mai 1959
modifiant certaines dispositions de la légidation de I'enseignement, fait du respect des
dispositions du décret "missions' une condition non modalisée de subventionnement ©.

Afin de mieux garantir lacompatibilité de la réglementation envisagée avec
laliberté d'enseignement telle qu'elle est interprétée par la Cour d'arbitrage, il conviendrait
de prévoir un régime de sanction plus proportionné en cas de méconnaissance du régime
de changement d'école et d'inscription. Les auteurs de I'avant-projet pourraient sinspirer
del'article 24, § 2ter, delaloi précitée, inséré par l'article 26 du décret du 11 juillet 2002
relatif a la formation en cours de carriere des membres du personnel des établissements
d'enseignement fondamental ordinaire.

2. Les habilitations faites au Ministre ou al'administration

Comme la section de légidlation I'arelevé a de trop nombreuses reprises ©,
I'article 69 delaloi spéciale du 8 aolt 1980 de réformesingtitutionnelles soppose ace que
lelégidateur charge directement un membre du Gouvernement ou un service administratif
d'une tache d'exécution. Le décret doit habiliter le Gouvernement qui peut lui-méme
déléguer cette tache.

Lesarticles 11, 12, 13 et 14 doivent étre revus en conséguence.

®  Voir acet égard l'avis 28.244/2, donné le 7 décembre 1998, sur un avant-projet
devenu le décret du 8 février 1999 portant diverses mesures en matiere
fj'ens?ignement, Doc. C.C.F., session 1998-1999, n* 287/1, 2°™ observation sous
‘article 84.

©®  Voir dgja l'avis 26.242/2, donné le 23 avril 1997, sur un avant-projet devenu le
décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de I'enseignement
fondamental et de I'enseignement secondaire et organisant les structures propres
a les atteindre, Doc. C.C.F., sesson 1996-1997, n° 152/1. Plus récemment,
l'avis 38.297/AG, donné le 10 mai 2005, sur un avant-projet devenu le décret du
1% juillet 2005 portant diverses mesures en matiere d'enseignement obligatoire et
de promotion sociale, d'enseignement supérieur, de promotion de la santé a
I'école, de la coordination de I'accueil des enfants durant leur temps libre et au
soutien de l'accuell extrascolaire, de l'aide a la jeunesse, d'éducation permanente
et de fonds budgétaires, Doc. parl., C.F., session 2004-2005, n* 111/1.
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Observations particuliéres

Dispositif
Article 12

1. L'article 12 del'avant-projet intégre dans|'article 79 du décret "missions’
les éléments essentiels de la réglementation figurant dans I'arrété du Gouvernement de la
Communauté francaise du 5 mai 2004 portant application de l'article 79, 8§ 2, dlinéa 2, du
décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de l'enseignement
fondamental et de I'enseignement secondaire et organisant les structures propres a les
atteindre, assurant ains un meilleur respect du principe de légaité consacré par
l'article 24, 8 5, de la Constitution.

La securité juridigue serait toutefois mieux assurée s, a cette occasion, le
Iégidateur ne qualifiait plus de "circonstances exceptionnelles’ des situations qu'il entend
définir de maniére exhaustive 9.

Le paragraphe 3, ainéa 2, et le paragraphe 4, de l'article 79 en projet
pourraient étre joints, distinguant deux hypotheses. Il définirait tout d'abord une série de
cas, limitativement énumérés, dans lesquels les directions d'écoles peuvent accepter le
changement décole des éléves visés. |l réserverait alors au Gouvernement
I'appréciation de cas de force majeure ou de nécessité absolue permettant un changement
d'école en dehors des cas prévus par le décret.

2. 1l conviendrait que le commentaire de l'article justifie, au regard du
principe d'égalité, les cas dans lesquels un changement d'école est autorisé. Aing, la
deuxieme hypothese vise la séparation des parents entrainant un changement de lieu
d'hébergement de I'dléve. |l est permis de se demander s la séparation des parents
n'entrainant pas un changement de lieu d'hébergement de I'éléve ne pourrait pas également
contraindre le parent ayant la garde de I'enfant & changer d'école, notamment pour faire

19 Comparer avec l'article 79, § 1%, ainéa 2, du décret "missions".

1Y Voir acet égard |'observation générale 11.B.
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face alanouvelle organisation de lafamille. De méme, sagissant de la sixieme hypothese,
I'acception ou la perte d'un emploi d'un des parents pourrait nécessiter un changement
d'école, méme si ceux-ci cohabitent.

Articles 13 et 14

1. Ces articles modifient les articles 80 et 88 du décret "missions’, qui
définissent le régime d'inscription, respectivement dans les établissements organisés par
la Communauté francaise et dans ceux qui sont subventionnés par elle.

Lesystéme envisagé contraindrait les établissements scolaires d'abandonner
lapratique qui consistait a accorder des priorités, d'une part, aux fréres et soeurs d'ééeves
déja inscrits, ains qu'aux autres mineurs vivant sous le méme toit que ces derniers 2,
dautre part, aux éléves fréguentant un établissement primaire du méme Pouvoir
organisateur et qui souhaitent poursuivre leurs éudes secondaires au sein de ce Pouvoir
organisateur.

L'article 24, § 4, de la Congtitution, qui consacre le principe d'égalité en
matiére d'enseignement, requiert que le Iégidateur prenne "en compte les différences
objectives (...) qui justifient un traitement appropri€'. Comme le releve la Cour
d'arbitrage,

"(...) lesregles congtitutionnelles de I'égalité et de la non-discrimination n'excluent
pas qu'une différence de traitement soit établie entre des catégories de personnes,
pour autant qu'elle repose sur un critere objectif et qu'elle soit raisonnablement
justifiée. Les mémes regles sopposent, par ailleurs, a ce que soient traitées de
maniére identique, sans qu'apparaisse une justification raisonnable, des catégories
de personnes setrouvant dans des situations qui, au regard de lamesure considérée,
sont essentiellement différentes’ ™2,

12 En vertu des articles 80, § 4, dinéa 6, et 88, § 4, dinéa 6, en projet, ceux-ci ne
bénéficieraient que d'une priorité pour l'inscription sur une liste d'attente.

3 En matiére d'enseignement, voir notamment I'arrét n° 37/2000 du 29 mars 2000,
B.4.1.; I'arrét n° 29/2005 du 9 février 2005, B.9.

e
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Il appartiendra au légidateur décrétal, sous le contrle de la Cour
darbitrage, d'apprécier si les freres et soeurs d'éleves déja inscrits, ains que les autres
mineurs vivant sous le méme toit que ces derniers, ne sont pas dans une situation
essentiellement différente des autres candidats a l'inscription et ne méritent des lors pas
un traitement approprié, & savoir une priorité lors de l'inscription. A cet égard, I'attention
des auteurs de I'avant-projet est attirée sur le fait que pareille priorité avait été prohibée
par le décret de la Communauté flamande du 28 juin 2002 évoqué plus haut. Au vu des
réactions provoqueées par cette interdiction, la priorité a été rapidement rétablie par le
décret du 30 avril 2004 houdende wijziging van het decreet van 28 juni 2002 betreffende
gelijke onderwijskansen-I . Les développements de la proposition a l'origine de ce décret
avancaient trois raisons pour ce rétablissement :

"1° omwille van het welbevinden van de leerlingen ;
2° omwille van de praktische voordelen voor het gezin ;
3> om maatschappelijke voordelen inzake mobiliteit, milieu en
verkeersveiligheid” 4.

L'article 79, § 3, en projet du décret "missions’ restreint la liberté de
changer d'école pour les éléeves inscrits dans la troisieme étape du continuum
pédagogique. Selon I'exposé des motifs, cette mesure sinscrit "résolument dans la
perspective de la voie tracée par le décret-missions qui organise la scolarité non plus par
années d'études mais selon des cycles pluriannuels permettant d'assurer la continuité des
apprentissages'. En vertu de l'article 13 du décret "missions’, le continuum pédagogique
sétale de l'enseignement maternel au premier degré de l'enseignement secondaire.
L'article 14 impose aux établissements concernés par ce continuum de définir des moyens
facilitant la transition entre les deux dernieres années de l'enseignement primaire et le
premier degré de l'enseignement secondaire ™. |l conviendrait dés lors de démontrer,
dans|'exposé des motifs, pourquoi il serainterdit aux établissements scolaires secondaires
d'accorder une priorité au bénéfice d'éléves fréguentant une école primaire relevant du
méme Pouvoir organisateur.

9 Doc. VI. R., session 2003-2004, n° 2024/1, p. 2.

9 Dans son avis 26.242/2, précité, la section de légisation avait relevé les

difficultés d'organisation de cette transition.

e
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2. Lescommissions zonalesviséesal'article 80, § 4, alinéa 3, en projet, sont
déga visées au paragraphe 3 du méme article et font I'objet de I'arrété du Gouvernement
de la Communauté frangaise du 25 septembre 1997 portant des mesures d'application des
articles 80 et 82 du décret du 24 juillet 1997 définissant les missions prioritaires de
I'enseignement fondamental et de I'enseignement secondaire et organisant les structures
propres ales atteindre.

De l'accord du délégué de la ministre-présidente, les mots "que le
Gouvernement crée" seront remplacés par les mots "visées au § 3, alinéa 17",

Article 15

Lesarticles4 et 5del'arrété du Gouvernement de laCommunauté francaise
du 5 mai 2004 portant application de l'article 79, 8 2, alinéa 2, du décret du 24 juillet 1997
définissant les missions prioritaires de I'enseignement fondamental et de I'enseignement
secondaire et organisant les structures propres a les atteindre, que l'article 15 de
l'avant-projet abroge, organisent lintervention de l'inspection dans la procédure de
changement d'école.

L'attention des auteurs de |'avant-projet et attirée sur le fait que, lorsque
le projet de décret relatif au Service général de I'lnspection, au Service de conseil et de
soutien pédagogiques de I'enseignement organisé par la Communauté francaise, aux
Cellules de conseil et de soutien pédagogiques de I'enseignement subventionné par la
Communauté francaise et aux statuts des membres du personnel du Service général de
I'Inspection et des Conseillers pédagogiques, qui a fait I'objet de I'avis 41.215/2, donné
le 11 octobre 2006, aura été adopté par le |égidateur décrétal, il ne sera plus possible
d'attribuer des missions al'inspection par arrété du Gouvernement. En effet, ces missions
seront alors définies de maniere exhaustive par les articles 6 a 16 du décret en projet.

Dés lors, s les auteurs de l'avant-projet examiné souhaitent maintenir
I'intervention de l'inspection dans la procédure de changement d'école, il convient de
compléter en ce sens le projet preécité.
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La chambre était composée de

Messieurs Y. KREINS, président de chambre,
J. JAUMOTTE, conseillers d'Etat,
Madame M. BAGUET,
Monseur G. KEUTGEN, assesseur de la section de |égidation,
Madame B. VIGNERON, greffier.

Le rapport a été présenté par M. X. DELGRANGE, premier auditeur.

LE GREFFIER, LE PRESIDENT,

B. VIGNERON Y. KREINS



