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Avertissement

			L’objet du présent ouvrage est limité à la jurisprudence des Hautes juridictions (Conseil d’État et Cour de justice de Luxembourg exceptés) qui ont statué en matière disciplinaire de 1950 jusqu’au 29 février 2012. 

			Nous avons ainsi dépouillé 59 arrêts (ou décisions) de la Cour européenne des droits de l’homme, 46 arrêts de la Cour constitutionnelle et 660 arrêts de la Cour de cassation qui ont été rendus dans cette matière. 

			Nous n’avons pas abordé toute la matière disciplinaire. Nous avons uniquement examiné les questions qui étaient tranchées par ces quelques 760 décisions. Nous n’avons pas non plus examiné les questions qui se posaient au niveau des règles déontologiques qui sont, le plus souvent, particulières à chaque profession.

			Cette jurisprudence concerne des recours introduits par des personnes exerçant des professions différentes. Ces diverses professions obéissent à des règles de procédure distinctes fondées sur des lois propres à chaque activité professionnelle. 

			Parfois, nous avons tenté de dégager des règles générales en partant d’une décision rendue au sein d’une profession particulière. Nous avons pris le risque que de telles généralisations ne se justifient pas nécessairement. Pour cette raison, nous avons repris, dans les références aux arrêts rendus en matière disciplinaire, la profession concernée par la décision. Lorsqu’une note de bas de page reprend une référence dans laquelle aucune profession n’est indiquée, cela signifie qu’elle se rapporte à un arrêt qui n’a pas été rendu spécifiquement en matière disciplinaire.

			Nous avons également mentionné des arrêts rendus sur la base d’une législation abrogée lorsque nous avons estimé que l’enseignement dégagé par l’arrêt demeurait utile pour d’autres professions.

		

	
		
			
Liste des abréviations

			C. : Constitution

			C.C. : Cour constitutionnelle

			C.civ. : Code civil

			C.I. cr. : Code d’instruction criminelle

			C.jud. : Code judiciaire

			C.E. : Conseil d’État

			C.E.D.H. : Cour européenne des droits de l’homme

			C.J.C.E. ou C.J.U.E. : Cour de justice de Luxembourg

			Comm.EDH : Commission européenne des droits de l’homme

			Conv.EDH : Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales

			Convention européenne des droits de l’homme : Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales

			C.pén. : Code pénal

			nbp : note de bas de page

			P.I.D.C.P. ou Pacte de New York : Pacte international relatif aux droits civils et politiques de New York

		

	

		

			
Chapitre 1.  Les sources du droit disciplinaire


			Section 1. – Historique


			
I.	Le corporatisme


			Au Moyen-Age, tous ceux qui exercent le même métier s’associaient en communautés de métiers. Celles-ci réglementent la profession à l’échelle de chaque ville. 


			Ces communautés pouvaient être constituées sous forme d’associations obligatoires de droit public, dotées d’une personnalité juridique, d’une règlementation sociale et technique et d’un pouvoir disciplinaire. En font donc légalement partie toutes les personnes qui exercent publiquement certaines activités professionnelles dans une circonscription territoriale définie.


			Ce régime a abouti à cadenasser l’exercice des professions car des restrictions sont mises en place par les professionnels eux-mêmes. On parle de corporatisme.


			On distinguait les communautés jurées ou jurandes, dont les membres prêtent un serment, des communautés réglées, dont les membres sont soumis, sans serment, à un règlement royal.


			Avec le développement des idées libérales à la fin du XVIIIe siècle, ces communautés − que l’on appelle désormais des corporations − sont considérées comme un frein à l’innovation et à l’investissement.


			
II.	La liberté de commerce



			Les corporations sont interdites sous la Révolution, au motif que nul corps intermédiaire ne peut légitimement prétendre s’interposer entre le citoyen et la Nation.


			Ainsi, les révolutionnaires vont abolir l’Ordre des avocats et le titre d’avocat par un décret de l’assemblée constituante des 2-11 septembre 1790. Désormais, tout citoyen est libre de conseiller et de défendre un justiciable.


			Le législateur va également intervenir dans d’autres domaines par des textes dont certains sont encore en vigueur aujourd’hui. Ainsi, le baron d’Allarde sera l’initiateur d’un décret (qui a valeur de loi) des 2 et 17 mars 1791 qui interdit de maintenir et d’établir les corporations (art. 1). Dans ce même décret est proclamée la liberté de commerce et d’industrie (art. 7). La loi le Chapelier du 14 juin 1791 va plus loin : outre l’interdiction des corporations et du compagnonnage, ce texte interdit tout rassemblement d’ouvriers et de paysans, mettant ainsi hors la loi les syndicats et le droit de grève.


			La profession d’avoué sera rétablie en 1800 et les ordres des avocats seront, à nouveau, autorisés par un décret impérial du 14 décembre 1810. Ce décret instituera un règlement sur l’exercice de la profession d’avocat et la discipline du barreau. C’est sur la base de ce décret que sera créé le barreau de Bruxelles1..


			Par la suite, la loi du 25 ventôse an XI (16 mars 1803) réglemente la profession de notaire. 


			D’autres professions vont aussi s’organiser en ordres, tels les médecins, pour lutter contre le charlatanisme.


			Petit à petit, de nouvelles professions s’organisent faisant naître un droit disciplinaire en leur sein.


			La Cour de cassation décide que l’article 7 du décret d’Allarde des 2-17 mars 1791 (qui est toujours en vigueur) n’exclut pas que l’exercice de certaines professions puisse être réglementé par la loi ou en vertu de la loi2..


			Section 2. – La loi disciplinaire


			
I.	Principes



			La loi disciplinaire définit la déontologie d’une profession. Elle met en place également une procédure visant à poursuivre et sanctionner les membres de cette profession.


			La procédure disciplinaire est donc réglée par des lois spécifiques, propres à chaque profession3..


			Ce qui n’a pas été réglé par la loi disciplinaire est régi par le Code judiciaire, puisque le Code judiciaire s’applique, à titre supplétif, dans toutes les procédures contentieuses, en ce compris les procédures administratives (art. 2 C.jud.)4.. En vertu de l’article 2 précité, il n’est toutefois pas fait application du Code judiciaire lorsque les principes définis par la loi disciplinaire sont incompatibles avec ceux du Code judiciaire5..


			La Cour constitutionnelle a indiqué que « les règles énoncées par le Code judiciaire peuvent constituer le droit commun de la procédure et s’appliquer, le cas échéant, de manière supplétive à une procédure déterminée, qui relève, comme en l’espèce, de la matière disciplinaire, sauf lorsque ces règles sont contredites ou que la procédure est régie autrement, soit par une disposition légale antérieure, non expressément abrogée, soit par une disposition légale ultérieure »6..


			Il est par ailleurs admis que la loi disciplinaire, éventuellement complétées par des arrêtés royaux, laisse aux autorités professionnelles le soin de compléter les procédures à suivre dans les poursuites disciplinaires.


			•	M. Clerdent se plaignait de la présence du Président du Conseil supérieur de l’Ordre des pharmaciens au sein de la juridiction d’appel et de la possibilité qui lui était offerte de se faire représenter par un avocat, modalités qui étaient prévues par l’article 76 du Règlement d’ordre intérieur du Conseil supérieur de l’Ordre. Cet argument sera rejeté par la Cour de cassation qui constate que l’article 11.4° de la loi du 19 mai 19497. avait confié au Conseil supérieur de l’Ordre des pharmaciens le soin de compléter les procédures à suivre dans les poursuites disciplinaires de sorte que la présence du Président, prévue par le R.O.I. de ce Conseil, était donc valable8..


			
II.	L’application de la loi disciplinaire dans le temps



			
A.	Non-rétroactivité de la loi disciplinaire



			
1.	Les instruments de protection des Droits de l’homme


			L’article 7, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme prévoit que « Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, ne constituait pas une infraction d’après le droit national ou international. De même, il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l’infraction a été commise ».


			L’article 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques prévoit une protection similaire en visant les « actes délictueux » et les « infractions ».


			La Cour de cassation décidait traditionnellement que l’article 7, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme et l’article 15, § 1er du Pacte de New York n’étaient pas applicables aux actions disciplinaires dès lors qu’elles ne se rapportent pas au bien-fondé d’une accusation en matière pénale9.. 


			La C.E.D.H. admet toutefois qu’il en va autrement dans l’hypothèse où l’action disciplinaire implique une contestation sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale10.. Nous verrons, en effet, que dans certaines hypothèses une action disciplinaire va remplir des critères impliquant que cette action sera assimilée à une contestation en matière pénale11.. 


			La C.E.D.H. lie le sort de l’article 7 à l’applicabilité de l’article 6 § 1er en son volet pénal. En d’autres termes, ce ne sera que dans les hypothèses où l’action disciplinaire est assimilée à une action pénale que la personne poursuivie pourra se prévaloir de l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme. La jurisprudence de la Cour de Strasbourg a fait application de cet enseignement dans un arrêt Vagenas12. que, pour des questions de compréhension, nous examinons plus loin13..


			
2.	En droit interne


			
a.	Principes


			On sait que la loi pénale ne peut pas être rétroactive, sauf si elle est plus favorable au prévenu (art. 2 du Code pénal). Le principe est absolu en droit pénal.


			En droit civil également, l’article 2 du Code civil prévoit que « la loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif ». La Cour de cassation a toutefois tempéré le caractère absolu de la règle en prévoyant que, sauf disposition contraire, le principe de la non-rétroactivité ne s’applique pas aux lois d’ordre public14.. 


			Les lois disciplinaires sont des lois d’ordre public, comme le sont les lois pénales. La question qui se pose dès lors est de savoir si le droit disciplinaire peut avoir un caractère rétroactif parce qu’il relèverait de l’article 2 du Code civil ou si cet effet rétroactif lui est formellement dénié parce qu’il obéirait aux principes prévus à l’article 2 du Code pénal.


			
b.	Historique


			Dans un arrêt de 1951, la Cour de cassation décide que la loi disciplinaire n’obéit ni à l’article 2 C.pén. ni à l’article 2 C.civ. Il ne s’agissait cependant pas du prononcé d’une sanction disciplinaire, mais bien de l’admission d’un médecin à l’Ordre nouvellement créé.


			•	Un médecin s’était rendu « coupable » d’avortements à une époque où ceux-ci étaient sanctionnés pénalement. Ces faits avaient été commis avant le 15 juin 1947, date de l’entrée en vigueur de la loi du 25 juillet 1938 qui créait l’Ordre des médecins. Les autorités disciplinaires avaient refusé d’inscrire ce médecin au tableau de l’Ordre et avaient affirmé que la gravité de ce qu’il avait fait méritait une interdiction définitive d’exercer l’art de guérir. Le médecin plaidait devant la Cour de cassation qu’il subissait une application rétroactive de la loi nouvelle. Après avoir constaté que le refus d’inscription est fondé sur l’indignité du médecin condamné plusieurs fois pour avortement, la Cour décide : « Attendu que les dispositions légales qui déterminent les conditions auxquelles est soumis l’exercice de l’art de guérir et qui créent l’institution propre à maintenir en honneur, dans l’intérêt général, les règles de la déontologie médicale ont pour but la sauvegarde d’un intérêt essentiel de la communauté, la santé publique, et concernent par conséquent l’ordre social ; Que pareilles dispositions légales, étant d’ordre public, doivent dès leur entrée en vigueur, être appliquées dans la mesure établie par le législateur, même si des intérêts privés, que le législateur n’a pas expressément pris en considération, peuvent être lésés par suite des modifications que ces dispositions apportent nécessairement pour l’avenir aux situations existantes ; Attendu que la loi du 25 juillet 1938 créant l’Ordre des médecins, qui revêt ce caractère, n’appartient ni au droit civil, ni au droit pénal et n’est partant pas soumise à l’application des prescriptions du droit positif contenues dans l’article 2 du Code civil et dans l’article 2 du Code pénal ; Que les mesures disciplinaires prévues par cette loi, n’étant pas prononcées par un tribunal répressif et ne réprimant pas la perpétration d’un fait prévu par les lois pénales, ne sont pas des sanctions pénales ; qu’elles répriment des atteintes “aux règles de la déontologie médicale, à l’honneur, à la discrétion et à la dignité des membres de l’Ordre”, au cas où un de ceux-ci aurait montré, dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de sa profession, qu’il n’en a pas une conscience suffisante ; que l’article 13, dernier alinéa, en précisant à l’égard des lois pénales, en dehors de toute nécessité, la conséquence de la suspension temporaire et de l’interdiction définitive du droit d’exercer l’art de guérir, n’a ni établi une nouvelle disposition pénale, ni apporté une modification aux lois pénales dont il fait mention et n’est, pas plus que la loi toute entière, de nature pénale »15..


			
c.	Reconnaissance de la non-rétroactivité de la loi disciplinaire


			Cependant, dans ses arrêts ultérieurs, la Cour de cassation n’admettra la recevabilité d’actions disciplinaires pour des manquements commis antérieurement à l’entrée en vigueur de la loi disciplinaire que si les conséquences de ces fautes se produisent ou continuent de produire leurs effets après cette entrée en vigueur16..


			•	Le Dr De Corte avait été sanctionné d’une suspension de 8 jours pour des faits commis avant la mise en vigueur de la loi du 25 juillet 1938 créant l’Ordre des médecins et, par voie de conséquence, avant son inscription au tableau de l’Ordre. La Cour de cassation admet qu’une action disciplinaire « est recevable en raison d’une faute commise par un médecin avant l’entrée en vigueur de la loi et son inscription au tableau de l’Ordre, lorsque les conséquences de cette faute se produisent ou continuent de se produire postérieurement à cette inscription ; qu’en pareil cas, la dignité du médecin peut être compromise postérieurement à cette inscription, à un moment où, comme conséquence de l’inscription, il est justiciable de la juridiction disciplinaire de l’Ordre »17..


			•	Le Dr Maes exerçait les fonctions de médecin militaire. Dans ce cadre, il fit l’objet de reproches à l’égard desquels le Ministre de la défense ordonna des poursuites disciplinaires qui aboutirent à un arrêté royal décidant de sa démission d’office. Auparavant toutefois, le Dr Maes avait demandé son inscription au tableau de l’Ordre du Brabant. Après l’intervention de l’arrêté royal, des poursuites furent intentées par les autorités disciplinaires médicales pour les faits commis par le Dr Maes, alors qu’il était encore médecin militaire. En appel, ces poursuites furent déclarées irrecevables. La Cour de cassation, saisie par un pourvoi de son Procureur général, introduit dans l’intérêt de la loi, a estimé qu’une action disciplinaire peut être exercée par les autorités médicales en raison d’une faute commise antérieurement à son inscription au tableau lorsque les conséquences de cette faute se produisent ou continuent de se produire postérieurement à ladite inscription18.. 


			•	L’architecte Trine avait été sanctionné par le conseil d’appel de l’Ordre des architectes pour avoir signé des plans et un cahier des charges dressés par un tiers non architecte au mois de février 1963 alors que le droit disciplinaire était mis en vigueur par la loi du 26 juin 1963. La Cour de cassation va censurer cette sentence dès lors que celle-ci ne précise pas, en ses motifs, la période durant laquelle la conséquence de ces faits a continué à se manifester de sorte qu’elle était dans l’impossibilité de vérifier si ces conséquences avaient perduré au-delà de la date de l’entrée en vigueur de la loi du 26 juin 196319..


			En 2004, la Cour de cassation décide clairement que le principe de non-rétroactivité s’applique en matière disciplinaire, comme il s’applique en matière pénale.


			•	Un avocat avait été sanctionné d’une réprimande prononcée sur la base d’une disposition du règlement de l’Ordre national des avocats du 8 mars 1990 qui était déjà abrogé au moment du prononcé de la sentence par l’article 6 du règlement de l’Ordre des barreaux flamands relatif à la collaboration professionnelle avec des non-avocats de janvier 2003. La Cour de cassation a estimé que l’intéressé devait bénéficier de cette abrogation sur la base de l’effet rétroactif du droit disciplinaire le plus favorable20..


			
3.	Les règles déontologiques existent indépendamment de leur énonciation dans un texte formel


			La loi disciplinaire ne peut rétroagir. Elle ne peut sanctionner un comportement antérieur à son entrée en vigueur.


			Par contre, comme on le verra ci-dessous21., les règles de la déontologie existent indépendamment de leur énonciation dans un texte formel. Ainsi, ce n’est pas parce qu’une règle n’a pas été codifiée qu’elle ne peut fonder de poursuites disciplinaires.


			
B.	Quelle procédure appliquer en cas de succession de textes


			Les lois de procédure s’appliquent dès le jour de leur entrée en vigueur. 


			Ce principe est applicable en matière disciplinaire.


			•	Ainsi, la décision de la Commission d’appel de l’I.R.E. qui aggrave une sanction disciplinaire prononcée par une commission de discipline doit statuer à la majorité22. prévue par le texte applicable au moment de la procédure d’appel23..


			Bien entendu, lorsqu’une procédure est suivie sur la base d’un texte nouveau, les actes de procédure et les décisions qui sont valablement intervenus sous l’empire de la loi ancienne restent valables24..


			
Section 3. – Le droit disciplinaire est-il du droit pénal ou du droit civil ?


			
I.	Au regard du droit interne


			Parce que la discipline implique une certaine coercition, la comparaison entre droit pénal et droit disciplinaire est une constante25..


			La Cour d’arbitrage a tracé les différences entre le droit pénal et le droit disciplinaire.


			•	« Il existe une différence fondée sur un critère objectif entre la situation des personnes qui font l’objet de poursuites pénales et celle des personnes qui font l’objet d’une procédure disciplinaire. L’action publique a pour but de faire réprimer des atteintes à l’ordre public et est exercée dans l’intérêt de la société dans son ensemble ; elle est de la compétence des juridictions pénales ; elle ne peut porter que sur des faits que la loi qualifie d’infractions et elle donne lieu, en cas de condamnation, aux peines prévues par la loi ou en vertu de celle-ci. L’action disciplinaire a pour objet de rechercher si le titulaire d’une fonction publique ou d’une profession a enfreint les règles de déontologie ou de discipline ou a porté atteinte à l’honneur ou à la dignité de sa fonction ou de sa profession ; elle s’exerce dans l’intérêt d’une profession ou d’un service public ; elle concerne des manquements qui ne font pas nécessairement l’objet d’une définition précise ; elle peut donner lieu à des sanctions touchant l’intéressé dans l’exercice de sa fonction ou de sa profession et qui sont prononcées par un organe propre à chaque profession concernée, par une autorité administrative ou par une juridiction. »26.


			Et pourtant, comme l’indique M. le Procureur Delange, « il y a plus d’affinités entre l’action publique et l’action disciplinaire qu’entre celle-ci et une action civile »27..


			L’action disciplinaire ressort-elle du concept d’action civile alors que l’on y parle de de poursuites, de plaignant, d’instruction, de sanction, de réhabilitation,… ?


			Comme on le verra ci-dessous, le droit et la procédure disciplinaires seront régis tour à tour par des règles de droit interne civil et des principes de droit pénal.


			
A.	Le droit disciplinaire ressortit au droit pénal / à la procédure pénale


			Sous certains aspects, le droit disciplinaire ressortit au droit pénal. 


			–	Les lois disciplinaires sont des lois d’ordre public, comme le sont les lois pénales.


			–	La loi disciplinaire ne s’applique pas aux manquements posés avant son entrée en vigueur28..


			–	Le poursuivi au disciplinaire est présumé innocent29..


			–	Le droit au silence lui est reconnu30..


			–	Ne sont applicables à la procédure disciplinaire ni l’article 870 C.jud.31., ni l’article 871 C.jud.32..


			–	Le principe de personnalité de la peine y est d’application33..


			–	L’audition des témoins n’obéit pas aux règles de forme prévues par le Code judiciaire pour les témoignages en matière civile34..


			–	Le décès éteint l’exercice de l’action disciplinaire35..


			–	En cassation, la Cour suprême applique la théorie de la peine légalement justifiée36..


			–	Le plus souvent, les lois disciplinaires disposent que le pourvoi en cassation est suspensif37..


			
B.	Le droit disciplinaire ressortit au droit civil / à la procédure civile


			Sous certains aspects, le droit disciplinaire ressortit au droit civil.


			–	Le juge ne doit pas faire rapport sur l’affaire en début d’audience38..


			–	L’intervention volontaire obéit aux règles édictées par les articles 812 et suivants du Code judiciaire39..


			–	À défaut de dispositions dérogatoires, la juridiction d’appel peut aggraver la sanction à la majorité simple40..


			–	Le juge disciplinaire ne doit pas faire mention de la disposition qui érige le fait en manquement ni de celle qui prévoit la sanction applicable41..


			–	La procédure en cassation est celle de la cassation civile42..


			
II.	Au regard de l’article 6 Conv.EDH


			
A.	Position de la question


			L’article 6 § 1er de la Convention EDH reconnaît divers droits aux personnes :


			•	dont la cause est soumise à un tribunal qui statue sur des contestations portant sur des droits et obligations de caractère civil ;


			•	qui font l’objet d’une accusation en matière pénale.


			Il n’est nulle part question d’action disciplinaire dans l’article 6. Les juridictions disciplinaires sont-elle des tribunaux ? Les actions qu’elles ont à juger sont-elles soumises à l’article 6 et dans l’affirmative, s’agit-il d’une procédure qui statue sur des droits civils ou d’une accusation en matière pénale ?


			Dans les litiges qui lui ont été soumis en matière disciplinaire, la C.E.D.H. n’a jamais dénié que les juridictions disciplinaires étaient des tribunaux au sens de l’article 6, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme.


			Par ailleurs, suivant la C.E.D.H., le terme « contestation » ne doit pas être pris dans une acception trop technique et il convient d’en donner une définition matérielle plutôt que formelle de sorte qu’il n’est guère douteux que la « procédure disciplinaire » correspond à cette définition43..


			La distinction droit pénal/droit civil telle qu’elle se conçoit en droit interne belge ne correspond pas à la distinction qui est faite par la Cour européenne entre contestation civile et accusation pénale.


			La Cour interprète les notions reprises dans la Convention de manière autonome, de façon à transcender les concepts nationaux. En effet, la Cour ne pourrait s’attacher à chaque spécificité des États, au risque de compromettre l’application uniforme de la Convention elle-même. D’autant plus que cela permettrait aux différents États membres d’exclure certaines situations du champ d’application de la Convention44..


			
B.	L’applicabilité de l’article 6 Conv.EDH à la matière disciplinaire



			
1.	Évolution de la jurisprudence


			
a.	La jurisprudence ancienne de la Cour de cassation


			Suivant une jurisprudence constante, la Cour de cassation décidait que l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme n’était pas applicable aux procédures disciplinaires45..


			
b.	L’affaire Engel c. Pays-Bas – 1976



			De son côté, la Cour de Strasbourg aura une opinion différente.


			La Cour européenne est confrontée à la matière disciplinaire en 1976 dans l’affaire Engel. Elle va estimer qu’en fonction de trois critères qu’elle détaille dans l’arrêt, les requérants ont fait l’objet d’une « accusation en matière pénale » au sens de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme.


			•	Différents militaires néerlandais ont fait l’objet de sanctions disciplinaires. Ces sanctions sont diverses et de diverses gravités. Elles vont de l’affectation à une unité disciplinaire jusqu’à des sanctions de privation de liberté. Ces dernières sanctions sont également de gravités diverses (de 2 jours d’arrêts à 3 mois). La C.E.D.H. est invitée à confronter les procédures disciplinaires au regard de l’article 6, les militaires estimant avoir été l’objet d’une accusation pénale. La Cour indique que tous les États contractants font une distinction entre poursuites disciplinaires et poursuites pénales. « Pour les individus qu’elles visent, les premières offrent d’habitude sur les secondes des avantages substantiels, par exemple quant aux condamnations infligées : en général moins lourdes, celles-ci ne figurent pas au casier judiciaire et entraînent des conséquences plus limitées. » (§ 80). Un problème peut toutefois surgir « quand une action ou omission s’analyse selon le droit interne de l’État défendeur en une infraction mixte, à la fois pénale et disciplinaire, et qu’il existe donc pour elle une possibilité d’option, voire de cumul, entre poursuites pénales et poursuites disciplinaires. » (§ 80). Or la Cour ne veut pas laisser aux États la latitude de définir eux-mêmes ce qui ressortirait du « pénal » (soumis à l’article 6) et du « disciplinaire » (qui pourrait ainsi échapper aux garanties de la Convention) (§ 81). La Cour va donc vérifier dans cette affaire de militaires, si une « accusation » donnée, à laquelle l’État en cause attribue un caractère disciplinaire, relèverait éventuellement de la « matière pénale » telle que l’entend l’article 6 (§ 82). La C.E.D.H. va définir ainsi trois critères permettant de vérifier qu’une procédure disciplinaire ne relève pas de l’« accusation pénale » au sens de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme. Nous examinerons ces critères ci-dessous46.. En se fondant sur ces critères, la C.E.D.H. va examiner la situation de chacun des requérants :


			–	van der Wiel encourait une sanction maximale de quatre jours d’arrêts simples. Il n’était donc passible que d’une peine légère et non privative de liberté : pas d’application de l’article 6 ;


			–	Engel encourrait deux jours d’arrêts de rigueur. La sanction privative de liberté dont il se voyait en théorie menacé était de trop courte durée pour ressortir à la « matière pénale » ;


			–	de Wit, Dona et Schul risquaient d’être affectés à une unité disciplinaire. L’affectation à une unité disciplinaire représentait la sanction la plus lourde en droit disciplinaire militaire néerlandais. Les soldats contre lesquels on l’avait ordonnée par la voie disciplinaire n’étaient pas séparés de ceux qui s’y étaient vus condamnés au pénal, à titre de peine complémentaire, et pendant un mois ou davantage ils n’avaient pas le droit de sortir de l’établissement. L’affectation valait pour une période de trois à six mois, durée de beaucoup supérieure à celle des autres sanctions, y compris les arrêts de rigueur qui pouvaient être prononcés pour une période d’un à quatorze jours. Dona et Schul furent tous deux condamnés à trois mois d’affectation disciplinaire. La C.E.D.H. a donc estimé qu’ils avaient fait l’objet d’« une accusation pénale » au sens de l’article 6 ;


			–	de Wit, quant à lui, ne fut condamné qu’à douze jours d’arrêts aggravés, mais la C.E.D.H. apprécie la peine encourue et pas la peine effectivement subie dès lors que l’article 6 vise une « accusation » et non une « condamnation » et donc il y avait pour lui aussi lieu d’appliquer l’article 647..


			
c.	L’affaire König c. Allemagne – 1978


			La Cour de Strasbourg reconnaît, pour la première fois en 1978, dans l’affaire König qu’une action disciplinaire est également susceptible de porter sur des « droits et obligations à caractère civil ».


			•	M. König est médecin, spécialisé en oto-rhino-laryngologie. Il a été poursuivi par l’Ordre des médecins pour divers manquements à la déontologie (avoir offert à une esthéticienne 20 % de ses honoraires et à une de ses patientes 100 DM pour tout client qu’elles lui amèneraient, avoir, en tant que spécialiste en oto-rhino-laryngologie, procédé à une intervention chirurgicale qui ne relevait pas de sa spécialité, avoir utilisé sur ses plaques, son papier à lettres et ses carnets d’ordonnances des formules contraires aux règles de la législation professionnelle...). Le Tribunal administratif lui retira l’autorisation d’exploiter sa clinique en 1967 et celle d’exercer la médecine en 1971. Ses recours furent rejetés après une procédure de plus de sept ans. Invoquant la violation de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, il se plaignait à Strasbourg de la longueur déraisonnable de la procédure. La Cour rappelle le principe d’autonomie de la notion de « droits et obligations à caractère civil » estimant que pour savoir si une contestation porte sur la détermination d’un droit de caractère civil, seul compte le caractère du droit qui se trouve en cause (§§ 88-90). Dès lors, le fait que des juridictions administratives soient saisies du dossier n’emporte pas l’exclusion du caractère civil du droit en cause. La Cour décide ainsi que le droit de continuer à exploiter une clinique et celui de pratiquer l’exercice de la médecine revêtent un caractère civil, au sens de l’article 6, § 1er 48..


			Soulignons que dans cette affaire, le Dr König avait également invoqué qu’il se trouvait sous le coup d’une « accusation en matière pénale », mais la Cour n’a pas répondu à ce moyen. En effet, selon elle, bien que l’article 6 se révèle moins exigeant pour les contestations relatives à des droits de caractère civil que pour les accusations en matière pénale, cette différence ne présentait en l’occurrence aucun intérêt puisque le « délai raisonnable » est un impératif pour toutes les procédures visées par l’article 649.. 


			La Cour de cassation belge n’appliquera pas immédiatement les enseignements de Strasbourg. Elle a bien reconnu en 1979 que le droit d’être jugé par un tribunal impartial était un principe général du droit50., mais refuse toujours de reconnaître l’application de l’article 6 aux procédures disciplinaires51..


			
d.	L’affaire Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique – 1981


			En 1981, la Cour européenne est amenée à se prononcer sur une procédure disciplinaire belge, celle menée par l’Ordre des médecins à l’encontre des docteurs Le Compte, Van Leuven et De Meyere52..


			•	Ceux-ci avaient été suspendus au terme d’une procédure disciplinaire. Les médecins se plaignaient du fait que leur cause n’avait pas été entendue publiquement par le Conseil d’appel de l’Ordre des Médecins. La Cour de cassation avait estimé que l’article 6 n’était pas applicable aux procédures disciplinaires53.. La Cour européenne retient deux conditions à l’applicabilité du volet civil de l’article 6 aux procédures disciplinaires. Tout d’abord, il faut qu’existe une contestation (§ 45). La Cour estime que l’esprit de la convention commande de ne pas prendre ce terme dans une acception trop technique et d’en donner une définition matérielle plutôt que formelle. Elle relève que le dossier montre clairement qu’il existait un différend. Ensuite, il faut que cette contestation soit en relation avec un droit ou une obligation de caractère civil. Elle estime que, dans le chef de médecins pratiquant l’art de guérir à titre libéral, l’exercice de la profession est mis en œuvre dans des relations d’ordre privé avec les patients. En droit belge, elles revêtent habituellement la forme de relations contractuelles ou quasi contractuelles et, de toute façon, se nouent directement entre individus, sans qu’une autorité publique intervienne de manière essentielle ou déterminante dans leur établissement. En conséquence, la Cour consacre le caractère privé de ce droit (§ 48), et par là-même, l’application de l’article 6 de la Convention aux procédures disciplinaires (§ 50)54.. 


			On se gardera de déduire de cet arrêt que toute procédure disciplinaire est soumise aux garanties de l’article 6. Au contraire, la Cour de Strasbourg enseigne que les poursuites disciplinaires ne conduisent pas, en général, à une contestation sur des droits et obligations de caractère civil, mais qu’il peut en aller différemment dans certaines circonstances55.. Il s’agit des hypothèses où le poursuivi est susceptible d’être empêché d’exercer temporairement ou définitivement sa profession (peines de suspension ou de radiation).


			Comme dans l’affaire König, la Cour a estimé superflu, dans l’affaire Lecomte, de trancher la question de savoir si les requérants tombaient également sous le coup d’une accusation en matière pénale, puisque les règles de l’article 6 dont les requérants alléguaient la violation, valaient tant en matière civile que dans le domaine pénal56..


			Malgré la jurisprudence européenne, la Cour de cassation confirme, dans différents arrêts, sa jurisprudence traditionnelle estimant que tant l’intérêt général que celui de la personne poursuivie imposent la discrétion, ce qui est incompatible avec la publicité prônée par l’article 6 de la Convention, et ce, d’autant plus, que cette publicité mettrait gravement en péril la sauvegarde du secret professionnel dont sont dépositaires certaines des personnes mises en causes dans une procédure disciplinaire57..


			
e.	L’affaire Albert et Le Compte c. Belgique – 1983


			Par la suite, la Cour européenne des droits de l’homme réaffirme sa jurisprudence dans un deuxième arrêt rendu à l’encontre de la Belgique. Elle décide qu’en l’occurrence les juridictions disciplinaires ont violé l’article 6, § 1er et que la Cour de cassation n’est pas un organe de pleine juridiction.


			•	S’agissant de procédures disciplinaires ayant abouti à la suspension, temporaire, pour le Dr Albert, et définitive, pour le Dr Le Compte, la C.E.D.H. confirme que le droit d’exercer une profession revêt un caractère privé, et donc civil au sens de l’article 6, § 1er de la Convention. Elle conclut ainsi à l’applicabilité de ce texte. Les requérants avaient donc droit à l’examen de leur cause par « un tribunal » réunissant les conditions de l’article 6, § 1er. Elle précise que si l’attribution de cette matière à des juridictions ordinales n’enfreint pas en soi la Convention, celle-ci commande alors, pour le moins, l’un des deux systèmes suivants : ou bien lesdites juridictions remplissent elles-mêmes les exigences de l’article 6, paragraphe 1er, ou bien elles n’y répondent pas mais subissent le contrôle ultérieur d’un organe judiciaire de pleine juridiction présentant, lui, les garanties de cet article. La Cour va conclure à la violation de l’article 6, § 1er compte tenu du fait que les juridictions ordinales ne rencontraient pas les exigences de l’article 6 et que l’instance en cassation ne suffit pas à combler les lacunes constatées au stade de la procédure disciplinaire. En effet, la Cour de cassation ne connaît pas du fond des affaires, si bien que de nombreux aspects des « contestations » relatives à des « droits et obligations de caractère civil » échappent à son contrôle, dont l’examen des faits et l’appréciation de la proportionnalité entre faute et sanction. La Cour de cassation n’est donc pas un organe de pleine juridiction suivant la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme58..


			
f.	Les arrêts de la Cour de cassation du 14 avril 1983



			À la suite des décisions prononcées par la C.E.D.H., la Cour de cassation va modifier sa position traditionnelle.


			La Cour va d’abord entrouvrir la porte dans un arrêt de 1983 en décidant que « en ce qui concerne la violation de l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, à supposer qu’il s’agisse de “contestations sur des droits civils” au sens de cette disposition, le conseil d’appel de l’Ordre des architectes est le “tribunal indépendant et impartial établi par la loi” qu’exige ledit article 6 »59..


			Elle va clairement opérer un revirement de jurisprudence, un mois plus tard, en statuant dans plusieurs arrêts rendus en assemblée plénière, et sur les conclusions conformes du Procureur général Velu. Elle reprendra dans ces arrêts du 14 avril 1983 l’enseignement de la C.E.D.H. en reconnaissant désormais l’application de l’article 6, § 1er de la Convention européenne aux procédures disciplinaires susceptibles d’aboutir à une privation temporaire ou définitive de l’exercice d’une profession. Les requérants en cassation reprochaient le huis clos obligatoire des audiences disciplinaires.


			•	« Attendu que les procédures disciplinaires ont pour objet de rechercher et de décider si la personne mise en cause dans celles-ci a enfreint les règles de la déontologie ou a porté atteinte à l’honneur ou à la dignité de la profession et, dans l’affirmative, de lui infliger une sanction disciplinaire ; qu’en règle, de telles procédures ne se rapportent ni ne donnent lieu à des contestations sur des droits et obligations de caractère civil ; qu’il peut toutefois en être autrement dans certains cas ; qu’en effet, pour l’application de l’article 6, § 1er de la Convention, une procédure disciplinaire qui aboutit ou est susceptible, suivant le droit interne, d’aboutir à priver temporairement ou définitivement la personne mise en cause d’un droit de caractère civil, notamment du droit de continuer à exercer une profession ne relevant pas de la fonction publique, doit être considérée comme ayant pour objet une « contestation sur des droits et obligations de caractère civil » au sens de la disposition précitée et comme ayant une issue directement déterminante pour un tel droit ; Attendu que, lorsqu’une procédure disciplinaire tombe dans le champ d’application de l’article 6, § 1er, de la Convention, la personne mise en cause a droit aux diverses garanties prévues par cet article ; que si cette procédure relève, suivant le droit de l’État contractant, d’une juridiction disciplinaire assujettie au contrôle d’organes juridictionnels, disciplinaires ou autres, ladite juridiction ne doit pas nécessairement satisfaire elle-même aux exigences de l’article précité ; qu’il est requis toutefois que l’organe juridictionnel de pleine juridiction compétent pour contrôler en fait et en droit les décisions de la juridiction disciplinaire remplisse ces exigences ; Attendu qu’une des exigences de l’article 6, § 1er, de la Convention est que cet organe juridictionnel instruise la cause et rende sa décision publiquement ; qu’en vertu de la disposition précitée, cet organe juridictionnel peut cependant instruire la cause à huis clos s’il considère que la discrétion s’impose pour l’un des motifs énumérés à l’article 6, § 1er, seconde phrase, de la Convention, à savoir dans l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent ou dans la mesure qu’il juge strictement nécessaire lorsque, dans des circonstances spéciales, la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice ; que, telle que la consacre l’article 6, § 1er de la Convention, la règle de la publicité des débats et de la prononciation peut aussi céder devant la volonté de la personne mise en cause lorsque celle-ci a, de son plein gré, renoncé, de manière non équivoque, à cette publicité et que le droit interne s’y prête ; Attendu que la mesure disciplinaire de la suspension prononcée par le conseil provincial tendait à priver temporairement le demandeur du droit de continuer à exercer la profession d’architecte, lequel revêtait en l’espèce un caractère civil, que l’appel interjeté par le demandeur contre la décision du conseil provincial avait pour objet d’obtenir la réformation ou l’annulation de cette mesure ; qu’ainsi, pour l’application de l’article 6, § 1er de la Convention, la procédure disciplinaire suivie à charge du demandeur doit être considérée comme se rapportant ou donnant lieu à une contestation sur des droits et obligations de caractère civil au sens dudit article »60..


			Cette jurisprudence sera ensuite constante61..


			L’article 6, § 1er de la Convention européenne est donc applicable :


			•	en son volet civil lorsque les poursuites disciplinaires sont susceptibles d’entraîner la privation temporaire ou définitive de l’exercice d’une profession commerciale ou libérale ;


			•	en son volet pénal, lorsque les poursuites pénales portent sur une « accusation en matière pénale ».


			
2.	Le cas particulier de l’action disciplinaire contre des fonctionnaires


			
a.	Historique


			Dans ses premiers arrêts, la C.E.D.H. admettait que les poursuites disciplinaires qui entraînent une privation de la possibilité d’exercer (temporairement ou définitivement) une profession commerciale ou libérale portaient sur un droit civil.


			Par contre, lorsque la profession en cause relevait de la fonction publique, la C.E.D.H. décidait que les contestations concernant le recrutement, la carrière et la cessation d’activité des fonctionnaires sortaient, en règle générale, du champ d’application de l’article 6, § 1er. Elle estimait, en effet, que la situation des fonctionnaires à cet égard était régie par le droit public et que, compte tenu de la nature des relations de service entre l’État et ses fonctionnaires, on ne pouvait parler de « droit civil » au sens de l’article 6, § 1er. 


			La C.E.D.H. va cependant reconnaître diverses entorses à ces principes en admettant, dans certaines circonstances, que le droit revendiqué par le fonctionnaire ressort bien de la notion de « droit civil » au sens de l’article 6 § 1er.


			•	Ainsi, pour un gendarme qui revendiquait une indemnité d’invalidité à charge de l’État, la C.E.D.H. indique que : « Nonobstant les aspects de droit public signalés par le Gouvernement, il s’agit ici, en substance, de l’obligation pour l’État de verser à un fonctionnaire une pension conformément à la législation en vigueur. En s’acquittant de cette obligation, l’État n’use pas de prérogatives discrétionnaires ; en la matière, il peut se comparer à un employeur partie à un contrat de travail régi par le droit privé. Dès lors, le droit d’un gendarme à une “pension privilégiée ordinaire”, s’il remplit les conditions de lésion et d’invalidité requises, doit être considéré comme un “droit de caractère civil” au sens de l’article 6 par. 1 (art. 6-1), lequel trouve donc à s’appliquer en l’espèce. »62.


			Conformément à sa jurisprudence, la C.E.D.H. décidait cependant toujours que l’article 6 était inapplicable à des sanctions disciplinaires de suspension de service ou de révocation de fonctionnaires. Ainsi, dans l’affaire Neigel c. France la Cour avait jugé que la décision contestée par la requérante, à savoir le refus de réintégrer celle-ci au poste dont elle était titulaire dans la fonction publique, avait trait à son « recrutement », à sa « carrière » et à sa « cessation d’activité ». Quant à la demande de l’intéressée tendant au paiement du traitement qu’elle aurait perçu si elle avait été réintégrée, elle ne rendait pas davantage l’article 6, § 1er applicable, l’allocation d’une indemnité de ce type par le juge administratif étant « directement subordonnée au constat préalable de l’illégalité du refus de réintégration ». Dès lors, la Cour avait conclu que la contestation en question ne portait pas sur un droit « de caractère civil » au sens de l’article 6, § 1er63..


			Sur la base de cet enseignement, la Cour de cassation décidait que les procédures disciplinaires qui concernent des personnes investies d’une parcelle de la puissance publique ne portent pas sur un droit « de caractère civil » poursuivies64.. La Cour de cassation l’affirme dans le cadre de procédures disciplinaires intentées à charge de membres de l’Ordre judiciaire65..


			•	« Attendu que les procédures disciplinaires suivies à charge de membres de l’Ordre judiciaire, étant relatives à des droits et obligations découlant des rapports juridiques de nature non contractuelle que le droit public établit entre l’État et ses organes, ne sauraient être considérées comme ayant pour objet une contestation sur les droits et obligations de caractère civil, au sens de l’article 6, § 1er, de la Convention de sauvegarde des droits de l‘homme et des libertés fondamentales. »66.


			
b.	L’affaire Pellegrin c. France – 1999


			La C.E.D.H. va opérer un revirement de jurisprudence en 1999 en faisant une distinction entre les fonctionnaires qui détiennent une réelle parcelle de la puissance publique et les autres. Ces derniers sont recevables à invoquer l’article 6 en son volet civil.


			•	Pellegrin fut révoqué du ministère de la Coopération et du Développement auquel il était lié par contrat. Il souhaitait invoquer l’article 6 devant la C.E.D.H. Celle-ci indique que « pour déterminer l’applicabilité de l’article 6, § 1er aux agents publics, qu’ils soient titulaires ou contractuels, la Cour estime qu’il convient d’adopter un critère fonctionnel, fondé sur la nature des fonctions et des responsabilités exercées par l’agent. Ce faisant, il faut retenir, conformément à l’objet et au but de la Convention, une interprétation restrictive des exceptions aux garanties offertes par l’article 6, § 1er. La Cour relève qu’au sein des administrations nationales, certains postes comportent une mission d’intérêt général ou une participation à l’exercice de la puissance publique. Leurs titulaires détiennent ainsi une parcelle de la souveraineté de l’État. Celui-ci a donc un intérêt légitime à exiger de ces agents un lien spécial de confiance et de loyauté. Par contre, pour les autres postes, qui ne présentent pas cette dimension d’« administration publique », cet intérêt fait défaut. Par conséquent, la Cour décide que sont seuls soustraits au champ d’application de l’article 6, § 1er de la Convention, les litiges des agents publics dont l’emploi est caractéristique des activités spécifiques de l’administration publique dans la mesure où celle-ci agit comme détentrice de la puissance publique chargée de la sauvegarde des intérêts généraux de l’État ou des autres collectivités publiques. Un exemple manifeste de telles activités est constitué par les forces armées et la police. En pratique, la Cour examinera, dans chaque cas, si l’emploi du requérant implique – compte tenu de la nature des fonctions et des responsabilités qu’il comporte – une participation directe ou indirecte à l’exercice de la puissance publique et aux fonctions visant à sauvegarder les intérêts généraux de l’État ou des autres collectivités publiques. Ce faisant, la Cour aura égard, à titre indicatif, aux catégories d’activités et aux emplois énumérés par la Commission européenne dans sa communication du 18 mars 1988 et par la Cour de justice des Communautés européennes67.. Dès lors, la totalité des litiges opposant à l’administration des agents qui occupent des emplois impliquant une participation à l’exercice de la puissance publique échappent au champ d’application de l’article 6, § 1er puisque la Cour entend faire prévaloir un critère fonctionnel. Les litiges en matière de pensions, quant à eux, relèvent tous du domaine de l’article 6, § 1er, parce que, une fois admis à la retraite, l’agent a rompu le lien particulier qui l’unit à l’administration ; il se trouve dès lors, et à plus forte raison ses ayants droit se trouvent, dans une situation qui est tout à fait comparable à celle d’un salarié de droit privé : le lien spécial de confiance et de loyauté avec l’État a cessé d’exister, et l’agent ne peut plus détenir de parcelle de la souveraineté de l’État »68..


			La plupart des fonctionnaires peuvent donc désormais revendiquer les garanties de l’article 6 § 1er dans leur procédure disciplinaire s’ils encourent le risque d’être suspendu ou révoqué. 


			Par contre, certains fonctionnaires se voient donc toujours interdit d’invoquer les garanties prévues par l’article 6, § 1er, à moins qu’ils n’aient subi une procédure disciplinaire qui s’apparente à une accusation pénale.


			•	La Cour d’arbitrage confirme ce point de vue pour les procédures disciplinaires engagées à l’encontre de magistrats69.. 


			Les magistrats ne pourront donc bénéficier des garanties de l’article, 6 § 1er qu’à la condition de démontrer que leur procédure disciplinaire implique en réalité une décision sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale. La Cour de cassation sera saisie à diverses reprises de cette question70..


			Il faut reconnaître que la situation telle qu’elle se dégageait de la jurisprudence Pellegrin de la C.E.D.H. était particulièrement discriminatoire pour les magistrats, mais également les policiers, les militaires et les hauts fonctionnaires de manière générale.


			La Cour d’arbitrage va percevoir ce malaise dans un arrêt où il lui est demandé d’évaluer la nouvelle loi relative au régime disciplinaire des policiers. Après avoir rappelé l’enseignement de la C.E.D.H. dans l’affaire Pellegrin qui implique l’inapplicabilité de l’article 6 en son volet civil à une procédure disciplinaire applicable à des policiers, elle indique que : « Les sanctions disciplinaires qui peuvent être infligées en l’espèce sont telles que les poursuites disciplinaires engagées sur la base de la loi du 13 mai 1999 ne peuvent pas davantage être considérées comme des poursuites pénales au sens de l’article 6, § 1er. La circonstance que les garanties inscrites à l’article 6, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme sont considérées comme ne s’appliquant pas aux litiges qui opposent les pouvoirs publics et les fonctionnaires de police n’empêche pas que certaines garanties offertes par cette disposition conventionnelle se justifient en matière disciplinaire, sans perdre de vue la spécificité de ce contentieux »71..


			
c.	L’affaire Vilho Eskelinen et autres c. Finlande – 2007



			En 2007, la Cour de Strasbourg va aboutir au constat que sa jurisprudence Pellegrin peut déboucher sur des anomalies et va opérer un nouveau revirement dans son arrêt Vilho Eskelinen et autres c. Finlande.


			•	Les requérants se plaignaient de la durée excessive de la procédure relative à leurs conditions d’emploi en tant qu’agents publics, et également du fait qu’aucune des instances nationales concernées n’ait tenu d’audience. Ces fonctionnaires relevaient du ministère de l’Intérieur. Cinq d’entre eux étaient policiers. Leur poste impliquait une participation directe à l’exercice de la puissance publique et à des fonctions visant à sauvegarder les intérêts généraux de l’État. Dès lors, leur cause ne semblait pas pouvoir être soumise à l’article 6 de la Convention. La Cour va cependant revoir sa jurisprudence. Elle estime désormais que l’État ne pourra invoquer le statut de fonctionnaire d’un requérant afin de le soustraire à la protection offerte par l’article 6, qu’à la condition de démontrer deux conditions. En premier lieu, le droit interne de l’État concerné doit avoir expressément exclu l’accès à un tribunal s’agissant du poste ou de la catégorie de salariés en question. En second lieu, cette dérogation doit reposer sur des motifs objectifs liés à l’intérêt de l’État. Le simple fait que l’intéressé relève d’un secteur ou d’un service qui participe à l’exercice de la puissance publique n’est donc plus en soi déterminant. Pour que l’exclusion soit justifiée, il ne suffit pas que l’État démontre que le fonctionnaire en question participe à l’exercice de la puissance publique ou qu’il existe – pour reprendre les termes employés par la Cour dans l’arrêt Pellegrin – un « lien spécial de confiance et de loyauté » entre l’intéressé et l’État employeur. Il faut aussi que l’État montre que l’objet du litige est lié à l’exercice de l’autorité étatique ou remet en cause le lien spécial susmentionné. Il y aura présomption que l’article 6 trouve à s’appliquer, et il appartiendra à l’État défendeur de démontrer la dérogation au principe. En l’occurrence, l’État ne renversera pas la présomption de sorte que la C.E.D.H. décide que les garanties prévues par l’article 6 devaient être offertes aux policiers finlandais72..


			
3.	L’accès à une profession



			Nous avons vu que la C.E.D.H. reconnaît que la privation du droit d’exercer une profession est un droit civil.


			Il en va de même de l’accession à une profession.


			•	Dans une première affaire, le requérant qui avait été préalablement rayé du Tableau de l’Ordre des avocats du Barreau d’Anvers a demandé à deux reprises sa réinscription, en vain. La Cour estima qu’en sollicitant en 1979, puis en 1981, sa réinscription au tableau de l’Ordre, le requérant soulevait une question concernant la détermination d’un droit et que dès lors, le conseil de l’Ordre d’Anvers avait à statuer sur une contestation relative à un droit auquel prétendait l’intéressé. La première condition de l’applicabilité de l’article 6 était donc remplie. Restait à savoir si le droit en question revêtait un caractère civil. Le gouvernement belge opposait que l’organisation du Barreau et les droits et prérogatives de l’avocat étant fixés par une loi, la profession ne pouvait ressortir au droit civil, d’autant plus que la participation de l’avocat à l’administration de la justice l’associe au fonctionnement d’un service public. La Cour constate que le barreau belge se trouve, pour certaines de ses missions, rattaché en quelque sorte à l’Ordre judiciaire, car les dispositions du code de 1967 le concernant (articles 428 à 506) figurent dans la partie intitulée « L’organisation judiciaire ». Pareil rattachement n’apparaît pourtant pas décisif. Il n’exclut pas que l’exercice de la profession d’avocat puisse avoir, comme tel, un caractère civil. De plus, il ne s’accompagne d’aucune dépendance collective ou individuelle envers les juridictions du Royaume. Au contraire le barreau possède, en vertu de son indépendance traditionnelle, une complète et double maîtrise, celles du tableau et de la discipline. La Cour constate ainsi que les divers aspects de la profession d’avocat confèrent au droit revendiqué un caractère civil au sens de l’article 6, § 1er73.. 


			•	Dans une seconde affaire74., le requérant âgé de 53 ans se voit refuser l’inscription à la liste des stagiaires du Barreau de Hasselt, au motif que celui-ci a déjà effectué une carrière complète au sein de l’armée belge. La Cour constate que la question soulevée devant le conseil de l’Ordre des avocats de Hasselt concernait la détermination d’un droit, puisque selon elle, lorsqu’une législation subordonne à certaines conditions l’admission à une profession et que l’intéressé y satisfait, ce dernier possède un droit d’accès à ladite profession. La Cour a estimé que le requérant pouvait soutenir que le droit belge lui reconnaissait le droit à l’inscription sur la liste des stagiaires. Dès lors, le conseil de l’Ordre de Hasselt avait donc à statuer sur une contestation relative à un droit auquel prétendait l’intéressé et déjà qualifié par la Cour de « civil » au sens de l’article 6, § 1er, lequel trouvait dès lors à s’appliquer75..


			Dans diverses autres affaires relatives à des accès à la profession, la Cour a confirmé sa jurisprudence76..


			
4.	Conditions pour qu’une poursuite disciplinaire porte sur des droits civils



			
a.	Notion de droits civils – Distinction entre droit interne et art.6, § 1er Conv.EDH



			La notion de « droit civil » au sens que la Cour de Strasbourg donne à ces termes en interprétant l’article 6, § 1er Convention européenne des droits de l’homme doit être clairement distinguée de leur sens en droit interne belge.


			En droit interne, on retrouve cette notion à l’article 144 (anc. 92) de la Constitution77..


			La Cour de cassation fait la distinction entre la notion de « droit civil » au sens de la Convention européenne et cette même notion au sens de la Constitution. Cette distinction est justifiée au regard du principe d’autonomie de l’interprétation des notions contenues dans la Conv.EDH.


			Ainsi, suivant une jurisprudence constante, la Cour de cassation décide que les poursuites disciplinaires et la prononciation de sanctions disciplinaires ne sont pas des contestations qui ont pour objet des droits civils, au sens de ces termes dans l’article 144 de la Constitution. Ces contestations sont donc étrangères, en principe, aux contestations dont l’article 144 de la Constitution réserve la connaissance exclusive aux cours et tribunaux78.. La Cour de cassation ajoute que l’article 6 § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme ne requiert pas que les litiges en matière disciplinaire soient portés devant les tribunaux au sens de ce terme dans l’article 144 C., à savoir des juridictions judiciaires79..


			En d’autres termes, cela signifie que le revirement de jurisprudence opéré en 198380. implique que désormais, les poursuites disciplinaires peuvent avoir pour objet des droits et obligations de caractère civil au sens de l’article 6, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme, mais il n’implique pas que ces procédures ont pour objet le jugement de contestations sur des droits civils au sens de l’article 144 de la Constitution (anciennement 92)81. de sorte qu’elles devraient désormais être confiées aux tribunaux ordinaires de l’Ordre judiciaire82..


			
b.	Les droits civils au sens de l’article 6 § 1er Conv.EDH



			Pour l’application de l’article 6, § 1er en son volet civil, il faut que la procédure disciplinaire porte sur un droit ou une obligation de caractère civil. Cela signifie que l’issue de la procédure doit être déterminante pour un tel droit et implique qu’il existe une relation directe entre la contestation et le droit.


			Relèvent ainsi de la notion de « droits civils » au sens de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme les procédures susceptibles d’aboutir à une suspension temporaire ou une privation définitive du droit d’exercer une profession83.. Il en résulte qu’une procédure qui aboutit finalement au prononcé d’une peine mineure devra obéir au prescrit de l’article 6 § 1er si, raisonnablement, la personne poursuivie encourait le risque d’être sanctionnée d’une peine de suspension.


			•	La procédure disciplinaire ayant abouti à prononcer contre un pharmacien une peine de suspension de 20 jours en première instance, peine réduite en appel à la réprimande « tendait à priver temporairement le demandeur du droit de continuer à exercer la profession de pharmacien » de sorte que cette procédure était soumise à l’article 6, § 1er de la Convention84..


			
5.	Conditions pour qu’une poursuite disciplinaire soit une accusation pénale



			
a.	Position de la question


			L’article 6, § 1er prévoit des garanties identiques pour celui qui fait l’objet d’une accusation pénale comme pour celui dont un droit civil est en jeu.


			Et pourtant, relever du volet pénal de l’article 6, § 1er présente certains avantages par rapport au volet civil.


			D’abord, on rappellera que l’article 6, § 1er en son volet civil ne s’applique que dans les hypothèses où un droit civil est en jeu, soit en pratique lorsqu’une interdiction temporaire ou définitive d’exercer une profession est encourue. De nombreuses poursuites disciplinaires ne présentent pas un tel risque.


			Ensuite, le volet civil de l’article 6, § 1er ne s’applique pas aux procédures qui concernent certains fonctionnaires. Il est vrai que depuis 2007, et l’arrêt Vilho Eskelinen c. Finlande, la plupart des fonctionnaires ne sont plus discriminés, mais certains le sont encore, en ce sens que les procédures disciplinaires concernant certains fonctionnaires peuvent encore échapper aux garanties de l’article 6, § 1er85..


			Enfin, les exigences inhérentes à la notion de procès équitable ne sont pas les mêmes dans les affaires concernant la détermination des droits et obligations civils par rapport aux affaires qui concernent la détermination d’une accusation en matière pénale. En effet, celui qui fait l’objet d’une accusation pénale bénéficie, en plus des garanties de l’article 6, § 1er, des protections offertes par les paragraphes 286. et 387. de l’article 6 et l’article 788. de la Convention. Cela veut donc dire que les États contractants jouissent d’une plus grande latitude lorsqu’il s’agit des affaires civiles concernant des droits et obligations civils qu’ils n’en ont dans les affaires pénales89..


			
b.	Suivant la jurisprudence de Strasbourg


			§1	Principes


			La C.E.D.H. considère de longue date que les poursuites disciplinaires ne relèvent pas, comme telles, de la « matière pénale »90..


			Elle s’est prononcée en ce sens relativement à des procédures disciplinaires concernant des médecins91. et la Commission à l’égard de militaires92..


			Toujours à l’égard de militaires, la Cour a décidé que la révocation d’un garde civil espagnol ne ressortissait pas à la matière pénale93.. De même, dans une série d’affaires contre la Turquie qui concernaient la révocation de militaires pour indiscipline, elle a estimé que l’article 6, § 1er sous son volet pénal n’était pas applicable aux procédures disciplinaires en cause94..


			Exceptionnellement, la C.E.D.H. a décidé que des poursuites disciplinaires pouvaient relever de l’article 6, § 1er en son volet pénal. Cette jurisprudence a été initiée par l’arrêt du 8 juin 1976 en cause d’Engel et autres c. Pays-Bas95.. Nous avons examiné cet arrêt ci-dessus96.. D’autres arrêts ont suivi et ont admis cette assimilation.


			§2	Les critères de l’accusation en matière pénale


			Afin de déterminer si une procédure disciplinaire relève de l’accusation pénale, la C.E.D.H. a égard à trois critères. Ces trois critères ont été dégagés initialement dans son arrêt Engel97. :


			–	la classification légale de l’infraction en droit interne (droit pénal ou droit disciplinaire) ;


			–	la nature de l’infraction (pénale ou disciplinaire) ;


			–	la nature (pénale ou disciplinaire) et le degré de sévérité de la peine encourue.


			(a)	La classification en droit interne


			Il importe d’abord de savoir si le ou les textes définissant l’infraction incriminée appartiennent, d’après la technique juridique de l’État défendeur, au droit pénal, au droit disciplinaire ou aux deux à la fois. En d’autres mots, l’incrimination est-elle prévue par un texte de droit pénal ou de droit disciplinaire ?


			Ce critère n’est cependant pas décisif, car la Cour se réserve le droit de comparer cette incrimination avec les autres législations des divers États contractants.


			(b)	La nature de l’infraction


			La C.E.D.H. va rechercher si la règle juridique qui a été transgressée s’adresse exclusivement à un groupe spécifique (comme en droit disciplinaire) ou si elle s’impose à tous par nature (comme le droit pénal)98.. 


			Le but de la norme est également envisagé. Ainsi, pour distinguer le droit pénal d’autres matières, la C.E.D.H. vérifie si la norme poursuit un but à la fois préventif et répressif et dans ce cas, le critère de l’infraction est le critère le plus important99.. Mais cette différence n’est pas décisive pour une comparaison avec la matière disciplinaire qui vise les mêmes buts.


			La C.E.D.H. ne s’arrête pas aux distinctions mises en place dans le droit interne de l’État défendeur et examinera, le cas échéant, comment des procédures comparables sont classifiées dans d’autres États membres du Conseil de l’Europe100..


			La possibilité que les actes litigieux puissent faire l’objet de poursuites tant au pénal que sur le terrain disciplinaire peut constituer un facteur pertinent pour apprécier la nature de l’infraction et ainsi décider qu’elle ressortit à la sphère pénale101.. Cependant, la C.E.D.H. refuse d’admettre ce critère comme étant nécessairement décisif.


			•	Un fonctionnaire était poursuivi au disciplinaire pour des faits de corruption. Il avait échappé à toute sanction pénale en raison d’une ordonnance admettant le non-lieu pour cause de prescription, la C.E.D.H. indique « le fait qu’un acte pouvant donner lieu à une sanction disciplinaire, en vertu du droit administratif, réunit également les éléments matériels constitutifs d’une infraction pénale ne représente pas un motif suffisant pour considérer que la personne présentée comme en étant responsable devant l’autorité territoriale et le juge administratif est “accusée d’une infraction”, dans la mesure où les dispositions de l’article 6, § 2 n’ont ni pour objet ni pour effet d’interdire à l’autorité investie du pouvoir disciplinaire de sanctionner les faits reprochés à un agent public dès lors que ces faits sont régulièrement établis (voir, sur ce point la position identique de la Commission dans l’affaire Dubos c. France, no 31104/96, décision du 14 janvier 1998) »102..


			(c)	La nature et le degré de sévérité de la sanction


			Les deuxième et troisième critères sont alternatifs et pas nécessairement cumulatifs. Pour que l’article 6 soit applicable, il suffit que l’infraction rende la personne passible d’une sanction qui, par sa nature et son degré de sévérité, relève généralement de la sphère pénale103..


			1)	La nature de la sanction


			La nature de la peine prononcée revêt une certaine importance. Ainsi les peines d’emprisonnement et d’amendes sont d’une nature pénale. Les peines d’emprisonnement se rencontrent dans les matières disciplinaires des détenus et des militaires. Pour les détenus, la C.E.D.H. a égard à la conséquence de la peine disciplinaire sur la durée totale de l’emprisonnement. C’est dans l’hypothèse où la peine disciplinaire a pour effet d’allonger la durée totale de la détention, que la C.E.D.H. penchera pour une application de l’article 6.


			Sont des sanctions disciplinaires « par nature » les peines qui visent à interdire l’exercice d’une profession. C’est ainsi que dans les affaires relatives aux révocations de militaires turcs pour indiscipline, la C.E.D.H. a écarté « l’accusation pénale » en constatant que la sanction de la révocation se situait « dans le domaine de la discipline requise dans les forces armées et ne s’adressait qu’à un groupe déterminé doté d’un statut particulier »104..


			2)	La sévérité de la sanction


			Les privations de liberté relèvent normalement de la sphère pénale, hormis celles qui par leur nature, leur durée ou leurs modalités d’exécution ne sauraient causer un préjudice important. 


			Le degré de sévérité de la sanction s’apprécie par rapport à la peine encourue, ce qui signifie, en réalité la peine maximale possible prévue par la loi applicable105. et non la peine effectivement subie dès lors que l’article 6 vise une « accusation » et non une « condamnation ».


			La sévérité de la sanction n’est pas un critère valable pris isolément. Ainsi, les sanctions disciplinaires lorsqu’elles prennent la forme d’une radiation ou d’une révocation sont très graves mais la nature de la peine demeure bien disciplinaire.


			•	La Cour a jugé « qu’une mesure de mise à la retraite d’office, quand bien même elle constitue la sanction la plus grave dans l’échelle des sanctions disciplinaires, est une sanction caractéristique d’une infraction disciplinaire ne pouvant se confondre avec une peine »106..


			§3	La jurisprudence postérieure à l’affaire Engel


			La Cour européenne des droits de l’homme fera application des critères développés dans l’arrêt Engel pour diverses affaires postérieures.


			On peut relever à titre d’exemples : 


			(a)	L’affaire Campbell et Fell – 1984


			•	La C.E.D.H. est saisie de recours de prisonniers ayant commis des infractions disciplinaires au règlement pénitentiaire. Au terme d’une procédure disciplinaire, M. Campbell se voit infliger la perte de 570 jours de remise de peine et 91 jours de perte de privilèges, d’exclusion du travail en commun, d’interruption de la rémunération et de régime cellulaire. Saisie d’un grief fondé sur le volet pénal de l’article 6, § 1er, la Cour va estimer que les critères qu’elle a dégagés dans l’arrêt Engel valent également, mutatis mutandis, pour le milieu pénitentiaire. La Cour va ainsi estimer que la perte de remise de peine que M. Campbell risquait de subir et celle qu’il a effectivement subie (perte de 570 jours) impliquaient de si lourdes conséquences pour la durée de son emprisonnement qu’il faut les considérer comme « pénales » aux fins de la Convention. En prolongeant la détention bien au-delà de ce qui eût été le cas sans elle, la sanction s’est apparentée à une privation de liberté, même si la Cour relève que juridiquement elle n’en constituait pas une107..


			(b)	L’affaire Weber c. Suisse – 1990


			•	Un journaliste suisse a révélé dans la presse certains éléments d’un dossier qui était toujours à l’instruction. Le président de la Cour de cassation prononce à son égard une amende de 300 francs suisses pour la violation du secret d’une enquête. Le requérant invoque l’article 6 de la Convention estimant qu’il n’avait pas été respecté puisqu’on l’avait privé d’audience publique. Le Gouvernement suisse argue que cette procédure ne ressort pas du champ d’application de l’article 6, s’agissant d’une procédure disciplinaire. La Cour relève que la disposition qui fondait cette amende concernait la population toute entière et non certains membres d’une profession, de sorte qu’elle revêtait un caractère pénal au regard du deuxième critère. En ce qui concerne le troisième critère, la Cour a estimé que l’amende pouvait s’élever à 500 francs suisses et être convertie en jours d’arrêt sous certaines conditions, de sorte que l’enjeu revêtait une importance assez grande pour entraîner la qualification pénale au sens de l’article 6, § 1er. Dès lors, elle conclut à l’applicabilité de l’article 6 de la Convention108.. 


			(c)	L’affaire Demicoli c. Malte – 1991


			•	Le requérant est rédacteur en chef d’une revue politique satyrique. Il avait dans son journal critiqué deux parlementaires qui s’en étaient plaints auprès de la Chambre des Représentants. Il a été condamné par la Chambre des Représentants pour diffamation attentatoire aux privilèges de la Chambre, à une amende de 250 livres maltaises. La Cour a procédé à l’examen de la procédure sous l’angle des trois critères de sa jurisprudence Engel. Elle a estimé que la violation de la disposition incriminée concernait virtuellement la population entière et qu’à l’égard du critère de sévérité de la sanction, l’intéressé risquait un emprisonnement de 60 jours au plus et une amende de 500 livres maltaises, de sorte que l’enjeu revêtait une importance assez grande pour entraîner la qualification pénale au sens de l’article 6109..


			(d)	L’affaire Guisset c. France – 2000


			•	Guisset, ambassadeur de France auprès des Émirats arabes, avait contracté des emprunts, engageant l’État, sans disposer du pouvoir de signatures pour ceux-ci. Il avait été sanctionné par la Cour de discipline budgétaire et financière, d’une amende de 2.000 francs français. Il introduisit un recours devant le Conseil d’État français en se plaignant de l’absence de débats publics devant la juridiction disciplinaire. Selon la jurisprudence du Conseil d’État français, lorsqu’« elle est saisie d’agissements pouvant donner lieu aux amendes prévues par la loi […], la cour de discipline budgétaire et financière doit être regardée comme décidant du bien-fondé d’« accusations en matière pénale » au sens de ces termes dans la Convention européenne des droits de l’homme. La C.E.D.H. a confirmé cette analyse110..


			(e)	L’affaire Ezeh et Connors – 2003


			•	Deux détenus s’étaient vu refuser le droit d’être représentés par un avocat lors de la procédure disciplinaire menée à leur encontre. Ils ont été condamnés par le directeur de la prison à respectivement 40 et 7 jours de détention supplémentaires ainsi qu’à passer plusieurs jours en isolement. La Cour, statuant en grande chambre, indique qu’il est généralement admis que des sanctions pénales ont un double objectif de répression et de dissuasion (§ 102). La Cour a par ailleurs constaté que les requérants encouraient des privations de liberté consistant en des déchéances de remise de peine pouvant atteindre 42 jours. Même si le premier requérant a été condamné à 40 jours et le second à seulement 7 jours, la Cour a estimé que ces peines ne pouvaient passer pour suffisamment négligeables ou accessoires pour modifier la nature présumée pénale des charges pesant sur les intéressés111..


			(f)	L’affaire Štitic´ c. Croatie – 2007


			Cette affaire concerne un détenu qui a été sanctionné dans deux prisons différentes dans le cadre de deux procédures disciplinaires distinctes. La C.E.D.H. va écarter l’application de l’article 6 dans les deux cas.


			•	Pour avoir bloqué sa porte de cellule Štitić a été condamné à 7 jours de cellule d’isolement avec sursis de trois mois. Par ailleurs, pour avoir reçu de la drogue dans sa correspondance, il a été condamné à des restrictions de sortie au sein de la prison et de contacts avec l’extérieur ainsi qu’à celle de recevoir du courrier pour une période de 3 mois. Sur l’application de l’article 6 dans son volet pénal, la C.E.D.H. va constater que la peine de 7 jours d’isolement avec sursis de trois mois n’entraîne pas un allongement de la durée de la détention. Par ailleurs, la peine n’est pas suffisamment sévère pour ressortir à la sphère pénale. Pour l’infraction relative à la drogue, la C.E.D.H. constate que les autorités croates n’ont pas poursuivi l’intéressé au pénal, mais uniquement au disciplinaire. Elle constate que la peine n’entraîne pas non plus d’allongement de la détention et que les restrictions de l’intéressé à sa liberté en prison ont été prononcées pour une période de temps limitée et qu’étant d’une sévérité limitée, la mesure reste dans la sphère disciplinaire112..


			(g)	L’affaire Payet c. France – 2011


			Pascal Payet soutenait l’application de l’article 6 en son volet pénal en soulignant que le prononcé de sanctions disciplinaires pénitentiaire entraîne des retraits de réduction de peine, c’est-à-dire indirectement un allongement de la détention. La C.E.D.H. n’admettra pas ce point de vue en estimant, au contraire, qu’il n’était pas démontré que la détention en cellule disciplinaire avait allongé la durée de la détention (§ 98). Elle va donc conclure à l’inapplicabilité de l’article 6 en son volet pénal aux procédures disciplinaires des détenus en France, de sorte que la requête est déclarée incompatible ratione materiae au sens de l’article 35, § 3 a)113..


			•	Pascal Payet qui s’est évadé à plusieurs reprises de manière spectaculaire se plaint des sanctions disciplinaires (placement en quartier disciplinaire) qui lui sont infligées par la commission disciplinaire. La C.E.D.H. a déclaré sa requête irrecevable en ces termes : « Pour déterminer si l’article 6, § 1er s’applique sous son volet pénal, la Cour doit tenir compte des trois critères alternatifs énoncés dans l’affaire Engel et autres c. Pays-Bas (arrêt du 8 juin 1976, §§ 82-83, série A, no 22), tels qu’appliqués au contexte carcéral dans l’affaire Campbell et Fell c. Royaume-Uni (arrêt précité, §§ 68-69) : la qualification interne de l’infraction, la nature de l’accusation et enfin la nature et le degré de sévérité de la sanction. Dans la présente affaire, la Cour relève en premier lieu que l’infraction en question concernait un détenu. Toutefois, elle ne souscrit pas à l’argument du Gouvernement selon lequel ce fait donne à l’infraction un caractère de prime abord disciplinaire. Ce n’est qu’une indication parmi d’autres pour apprécier la nature de l’infraction (Campbell et Fell, précité, § 71). Elle note ensuite qu’il ne prête pas à controverse que les faits reprochés au requérant − évasion et dommages causés aux locaux de l’établissement − correspondent à une infraction réprimée par le droit pénal général, le requérant étant d’ailleurs actuellement poursuivi pour évasion avec armes en bande organisée, enlèvement et séquestration d’otages. Dans l’affaire Campbell et Fell (arrêt précité, § 71), la Cour a suggéré que la possibilité, même « en théorie », que les actes litigieux fassent l’objet de poursuites tant au pénal que sur le terrain disciplinaire pouvait constituer un facteur pertinent pour apprécier la nature d’une infraction, indépendamment de la gravité de celle-ci. En conséquence, même en tenant compte du contexte carcéral dans lequel les accusations ont été portées, la possibilité théorique d’une responsabilité à la fois pénale et disciplinaire est pour le moins un élément pertinent militant en faveur d’une qualification « mixte » desdites infractions. La Cour estime donc qu’il s’impose de passer au troisième critère : la nature et le degré de sévérité de la sanction imposée au requérant (Engel et autres, § 82, et Campbell et Fell, § 72, précités). Dans la présente affaire, la base légale de la privation de liberté du requérant était constituée de ses différentes condamnations initiales par les juridictions judiciaires. Bien que la sanction disciplinaire ait ajouté un élément nouveau, la détention en cellule disciplinaire, il n’a pas été démontré qu’elle ait d’une quelconque manière allongé la durée de la détention du requérant. Dès lors, la Cour considère que la sanction imposée au requérant n’était pas d’une nature et d’une gravité qui la fassent ressortir à la sphère pénale (voir, a contrario, Campbell et Fell, précité, § 72 ; Ezeh et Connors, précité, §§ 128-129, et Štitić c. Croatie, no 29660/03, § 56, 8 novembre 2007). Dans les circonstances de la cause, la Cour estime donc que la nature des charges à l’encontre du requérant ainsi que la nature et le degré de gravité de la sanction ne permettent pas de conclure que celui-ci a fait l’objet d’accusations en matière pénale au sens de l’article 6 de la Convention »114.. 


			(h)	En conclusion


			De manière générale, la Cour européenne des droits de l’homme considère que peuvent être retenus à titre de sanction suffisamment grave, le risque de détention ou d’allongement de la détention ainsi que les amendes quand celles-ci atteignent un montant important pour la personne poursuivie. 


			Le transfert d’un détenu en cellule disciplinaire, à titre de sanction, n’aura pas pour conséquence d’allonger la peine, de manière telle qu’on ne pourra soumettre la procédure au respect de l’article 6, en son volet pénal.


			§4	Application des articles 6, § 2, 6, § 3 et 7 Conv.EDH


			(a)	Principe


			Lorsque la poursuite disciplinaire relève de l’article 6, § 1er en son volet pénal, il en résulte que la personne poursuivie bénéficie alors des garanties offertes par l’article 6 § 2115., 6 § 3116. et 7117. de la Convention.


			Inversement, lorsque les poursuites disciplinaires ne relèvent pas du volet pénal, l’intéressé ne pourra pas invoquer le bénéfice des articles 6, § 2, 6, § 3 et 7 de la Convention.


			Ainsi, lorsqu’un requérant invoque les articles 6, § 2 et 3 ou 7 de la Convention européenne des droits de l’homme à Strasbourg, la Cour vérifie si les trois critères de l’arrêt Engel sont rencontrés. À défaut, elle rejette la requête comme incompatible ratione materiae, c’est-à-dire irrecevable.


			•	Une avocate plaidait que la procédure disciplinaire ayant mené à son interdiction temporaire durant 4 mois d’exercer la profession avait été menée en violation de l’article 6, § 3 Convention européenne des droits de l’homme. La Cour constate que la sanction de la suspension d’exercer une profession est bien disciplinaire ; qu’il lui était reproché un manquement aux principes essentiels d’honneur et de probité (en l’occurrence elle était en défaut de payer des dettes incontestables) ; que ces manquements étaient fondés sur une réglementation relative à l’organisation de la profession et qu’elle n’avait été condamnée à aucune peine privative de liberté ou d’amende. Elle n’a donc pas été « accusée d’une infraction pénale »118..


			•	Ioannis Vagenas, agent des douanes, a été condamné le 28 juin 2001 par une juridiction correctionnelle à une peine de 16 mois pour des actes de fausses déclarations et complicité de contrebande. Alors que son pourvoi en cassation est pendant, la Grèce adopte, le 22 novembre 2001, un nouvel article 159 du Code des douanes qui prévoit la révocation d’office de tout fonctionnaire des douanes condamné à une peine d’au moins trois mois. Ce nouveau texte est applicable rétroactivement à toutes les affaires pendantes à la date du 1er janvier 2002. Vagenas sera donc révoqué sur la base de cette loi nouvelle. Il se plaint à Strasbourg de la violation de l’article 7 de la Convention. La Cour va vérifier si l’intéressé a subi une peine et, pour ce faire, elle examine la situation sous l’angle des trois critères dégagés par sa jurisprudence Engel. La Cour note qu’en ce qui concerne la nature de la procédure, les textes appliqués dans le cadre de celle-ci ressortissent tous au droit de la fonction publique. La mesure litigieuse était fondée sur le fait que le requérant ne présentait plus, du fait de sa condamnation, les qualités et garanties nécessaires pour assurer sa mission. Enfin, elle précise : « En ce qui concerne la gravité de la sanction – présentée par le requérant comme revêtant un caractère punitif – la Cour rappelle qu’une mesure de mise à la retraite d’office, quand bien même elle constituait la sanction la plus grave dans l’échelle des sanctions disciplinaires, est une sanction caractéristique d’une infraction disciplinaire ne pouvant se confondre avec une peine (Moullet c. France (no 2) (déc.), no 27521/04, C.E.D.H. 2007 X). La Cour conclut que la révocation imposée au requérant ne saurait être, par conséquent, assimilée à une sanction au sens de l’article 7 de la Convention »119..


			(b)	Tempéraments du principe


			Nul ne conteste évidemment que des sanctions qui entraînent une interdiction temporaire ou définitive d’exercer une profession sont d’une gravité bien supérieure à des peines d’amende et qu’elles sont susceptibles d’avoir des conséquences plus dramatiques que certaines peines d’emprisonnement (les courtes peines non exécutées ou celles prononcées avec sursis, notamment). Il est donc tentant, pour les plaideurs, de soutenir que, compte tenu de leur gravité, ces peines doivent être assimilées à des sanctions pénales. Certains auteurs estiment que cette assimilation doit être faite120., mais à ce jour la C.E.D.H. s’en tient à la nature strictement disciplinaire de ces sanctions, à moins que le fait qui fonde les poursuites disciplinaires serve également de fondement à des poursuites pénales121..


			Une ouverture pourrait se concevoir dans l’hypothèse où la violation des articles 6, § 2, 6, § 3 ou 7 de la Convention aurait une influence sur le procès équitable au sens de l’article 6, § 1er. Ainsi, dans une procédure disciplinaire à laquelle l’article 6, § 1er est applicable (parce que se trouve en jeu le droit d’exercer la profession), la personne poursuivie pourrait se plaindre que la violation des articles 6, § 2, 6, § 3 et 7 a abouti, en réalité, à ce que la procédure menée à son encontre a violé l’article 6, § 1er de la Convention. 


			•	Dans l’affaire Albert et Le Compte c. Belgique, la Cour, après avoir rejeté le moyen fondé sur l’article 6, § 2, avait néanmoins examiné les griefs relatifs à la violation de la présomption d’innocence, mais de manière indirecte. La Cour avait ainsi indiqué que les garanties des §§ 2 et 3 de l’article 6 sont déjà comprises dans le paragraphe 1er de l’article, puisqu’englobée dans la notion de « procès équitable ». En ce qui concerne le respect de la présomption d’innocence, le Dr Albert adressait trois critiques au conseil provincial de l’Ordre des médecins du Brabant : s’être laissé influencer par des antécédents judiciaires, s’être fondé sur des preuves insuffisantes, avoir refusé une offre de contre-preuves. Sur la base de l’article 6, § 1er, la Cour a estimé qu’aucun de ces griefs n’était fondé et qu’il n’y avait donc pas eu violation de la Convention122.. On constate cependant que les griefs élevés par le requérant dans cette affaire ont été considérés comme relevant du procès équitable.


			•	La Cour de cassation a décidé que l’article 6 § 2 de la Convention européenne des droits de l’homme s’applique lorsque la procédure disciplinaire qui est menée concrètement donne lieu ou peut donner lieu à la radiation de celui qui exerce la profession123..


			Enfin, même si la C.E.D.H. décide que l’article 6, § 2 ne s’applique qu’aux procédures disciplinaires qui impliquent une accusation en matière pénale, nous verrons qu’il résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation que la preuve des manquements disciplinaires est à la charge de la partie poursuivante, ce qui implique, implicitement mais certainement que la personne poursuivie est présumée innocente124..


			
c.	En droit interne



			En droit interne, la Cour de cassation, sous l’impulsion de la jurisprudence de la C.E.D.H., reconnaît depuis son arrêt du 14 mai 1987 que l’article 6, § 1er de la Convention, en son volet « pénal », est applicable aux procédures disciplinaires lorsque ces procédures appellent une décision relative au bien-fondé d’une accusation en matière pénale125..


			Paraphrasant la C.E.D.H., elle décide que pour déterminer si une procédure disciplinaire implique une décision sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale, au sens de l’article 6, § 1er de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, il y a lieu d’avoir égard à la qualification, en droit interne, de l’acte reproché à la personne poursuivie, à la nature de cet acte ainsi qu’à la sévérité de la sanction susceptible d’être infligée à l’auteur de celui-ci126..


			Sur la base de cette prémisse, elle décide que :


			•	une procédure disciplinaire à charge d’un magistrat à qui est reproché un manquement aux devoirs de sa charge non constitutif d’une infraction pénale et ne pouvant entraîner d’autre peine disciplinaire que l’avertissement, la censure simple ou la censure avec réprimande ne saurait être considérée comme ayant pour objet de statuer sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale127. ;


			•	une procédure disciplinaire à charge d’une magistrate à qui il est reproché d’avoir, en violation de l’article 404 du Code judiciaire, manqué aux devoirs de sa charge, plus précisément étant chargée d’instruire en cause de personnes soupçonnées de se livrer au trafic des stupéfiants, avoir, en connaissance de cause, laissé s’écouler un délai de plus de vingt-quatre heures entre le moment où ces personnes furent privées de leur liberté et celui où un mandat d’arrêt fut décerné contre elles, implique une décision sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale, au sens de l’article 6, § 1er de la Convention européenne des droits de l’homme. La Cour de cassation souligne, en effet, que ce comportement est susceptible de constituer l’infraction de détention arbitraire, prévue et punie par l’article 147 du Code pénal128..


			Conformément à la jurisprudence de la C.E.D.H. en matière de sanctions disciplinaires infligées aux détenus, la Cour de cassation décide que « Lorsque la sanction disciplinaire infligée à un détenu ne porte que sur les modalités d’exécution d’une peine imposée par le juge129., sans prolonger la durée de l’incarcération à subir par le condamné, une telle mesure ne saurait, en règle, être qualifiée de pénale »130..
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