La sanction,

étude de la jurisprudence de la C.E.D.H.

Introduction

On parle souvent de Convention européenne des Droits de l’Homme, mais ce n’est pas là son appellation exacte, car son titre complet est bien « Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ».  Ceci est explicité par l’un des considérants de la Proclamation liminaire à la Convention, qui indique que « Considérant que le but du Conseil de l'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres, et que l'un des moyens d'atteindre ce but est la sauvegarde et le développement des droits de l'homme et des libertés fondamentales ». Et, pour le sujet qui nous occupe, cela me semble beaucoup plus évocateur.

En effet, lorsqu’on s’intéresse à la jurisprudence européenne en matière de sanction, il s’agit avant tout d’examiner en quoi le droit conventionnel permet de sauvegarder les droits et libertés, et ce en instituant des moyens pratiques de les faire respecter, on donc est bien dans la dimension « sauvegarde » de la Convention.

Et c’est bien ce que la Cour européenne des Droits de l’Homme affirme dans une affaire « Airey c. Irlande » du 9 octobre 1979 (A n°32, § 24) et répète ensuite à de nombreuses reprises : « La Convention a pour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs ».
C’est pourquoi, la C.E.D.H. a développé, en matière de sanction tout particulièrement, la notion d’autonomie des notions qui lui a permis, à partir d’un modèle qui est celui de la sanction pénale, d’élargir son champ de contrôle à d’autres matières telles que le contentieux administratif ou disciplinaire.
J’ai choisi, même s’il est bien évident que c’est à partir des garanties procédurales que la matière s’est constituée, de traiter dans une première partie des éléments définitoires de la sanction au regard de la jurisprudence européenne, en partant du modèle de sanction qu’est la sanction pénale pour élargir à l’évolution du modèle de la sanction, à savoir les sanctions rattachables à la sanction qu’elle soit pénale ou civile, et, Pour ne pas avoir l’air de jouer seulement dans ma cour, j’ai choisi d’illustrer cet aspect au travers du contentieux de la fonction publique.

Dans une seconde partie, j’ai décidé de traiter de la sanction, au travers des éléments procéduraux au regard de la jurisprudence européenne. Dans un premier temps, j’évoquerai les garanties procédurales issues de l’article 6, garanties liées à la juridiction et à la procédure. Dans un second temps, je m’intéresserai aux limites à ces garanties procédurales que peuvent constituer aussi bien la jurisprudence de l’article 3 que les possibilités effectives ou non de l’applicabilité de l’article 13 de la Convention.

1ère partie – La sanction, éléments définitoires au regard de la jurisprudence européenne

A- Le modèle de la sanction : la sanction pénale

1. La « matière pénale »

Il convient dans un premier temps d’étudier la notion de « matière pénale », au sens de l’article 6 de la Convention européenne, et telle que la définit la Cour européenne des droits de l’homme.
Selon l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme, les garanties du procès équitable s’appliquent lorsque le litige ressortit à la « matière pénale » ; mais ce texte ne précise pas le contenu exact de cette notion. C’est donc à la Cour européenne qu’il est revenu de définir précisément la notion de matière pénale.

Selon une technique qui lui est habituelle, la Cour a adopté une interprétation autonome de cette notion. Le recours à cette interprétation autonome s’explique aisément : comme le relève la Cour dans l’arrêt Engel c/ Pays-Bas (CEDH, 8 juin 1976), « si les États contractants pouvaient à leur guise qualifier une infraction de disciplinaire plutôt que de pénale, ou poursuivre l’auteur d’une infraction mixte sur le plan disciplinaire de préférence à la voie pénale, le jeu des clauses fondamentales des articles 6 et 7 se trouverait subordonné à leur volonté souveraine. Une latitude aussi étendue risquerait de conduire à des résultats incompatibles avec le but et l’objet de la Convention » (§ 81 de l’arrêt). Il ne saurait en effet appartenir aux États de délimiter librement le domaine d’application de l’article 6.

Dès lors, la Cour a pu rappeler, à de nombreuses reprises, qu’elle n’était pas liée par les qualifications données par le droit interne, celles-ci n’ayant qu’une valeur relative (CEDH, 21 févr. 1984, Öztürk c/ Allemagne, § 49-50 ; CEDH, 9 févr. 1995, Welch c/ Royaume-Uni, § 27 ; CEDH, 23 sept. 1998, Malige c/ France, § 34 ; CEDH, 28 oct. 1999, Escoubet c/ Belgique, § 35).
C’est dire que la matière pénale ne se limite pas au droit pénal et à la procédure pénale formels. Elle a un domaine plus large, et peut englober en particulier ce qui ressortit, dans le droit interne des États parties, à la procédure disciplinaire ou aux procédures se déroulant devant des autorités administratives (ex. : autorités boursières, Conseil de la concurrence) ou des juridictions administratives (ex. : contentieux fiscal).

2. Les critères de délimitation de la « matière pénale ».

Il importe alors de dégager les critères qui permettront de délimiter la matière pénale. C’est ce que la Cour européenne a fait dans l’arrêt Engel (§ 82) en proposant trois critères qui ont été depuis précisés par la juridiction strasbourgeoise.

• Le premier critère est celui de la qualification juridique de l’infraction litigieuse dans le droit national.

Mais ce critère ne fournit qu’un indice, c’est « un simple point de départ » et « l’indication qu’il fournit n’a qu’une valeur formelle et relative » (arrêt Engel, § 82), puisque la Cour n’est pas liée par les qualifications nationales.

En principe, si l’infraction en cause ressortit, en vertu de la qualification nationale, au droit pénal, on est en matière pénale au sens de la Convention (v. cependant l’arrêt, critiqué par la doctrine et à propos duquel certains juges ont émis une opinion dissidente, Escoubet c/ Belgique dans lequel la Cour estime qu’une mesure, pourtant insérée dans un texte législatif de droit pénal, ne relevait pas de la matière pénale au sens de l’article 6 ; mais on peut considérer que le problème, dans cette espèce, concernait la question de savoir s’il y avait bien une « accusation en matière pénale », cf. § 34 de l’arrêt).

Si, en revanche, l’infraction n’est pas qualifiée de pénale par le droit national, rien n’empêche la Cour de considérer que celle-ci relève de la matière pénale au sens du droit processuel européen.

• Le deuxième critère est celui de la nature de l’infraction litigieuse.
La nature du fait ou du comportement prohibé sera appréciée par rapport à l’activité professionnelle du requérant.

Si le fait ou le comportement se rattache spécifiquement à cette profession, on peut penser que l’on se trouvera en matière disciplinaire (cf. arrêt Engel, § 82). Mais ce critère n’est pas toujours très fiable. S’il permet d’opérer — pas toujours aisément — une distinction entre le droit pénal et le droit disciplinaire, il ne recouvre pas toutes les hypothèses de procédures qui, sans appartenir au droit pénal, pourraient relever de la matière pénale.

Ainsi, la Commission des opérations de bourse, qui est une autorité administrative indépendante, peut prononcer des sanctions pécuniaires à l’encontre des personnes, physiques ou morales, qui ne respectent pas les règles qu’elles a édictées, peu important que ces personnes agissent dans l’exercice ou non de leur profession (ex. : sanction du manquement d’initié).

De même, ce critère ne permet pas de se prononcer sur l’appartenance à la matière pénale du contentieux relatif aux majorations fiscales. Il peut toutefois être précisé par la prise en considération des destinataires de la norme édictant l’infraction (c’est-à-dire selon que celle-ci s’adresse à tous les citoyens ou à un « groupe déterminé doté d’un statut particulier », selon la formule de l’arrêt Bendenoun c/ France du 24 février 1994, § 47, ou la nature même de l'infraction " considérée aussi en rapport avec celle de la sanction correspondante " (CourEDH, 21 février 1984, Oztürk c/ Allemagne, série A n° 73 § 52) : " selon le sens ordinaire des termes, relèvent en général du droit pénal les infractions dont les auteurs s'exposent à des peines destinées notamment à exercer un effet dissuasif et qui consistent d'habitude en des mesures privatives de liberté et en des amendes " (ibid., § 53). La nature pénale de l'infraction est établie par " le caractère général de la norme et le but à la fois préventif et répressif de la sanction " (ibid.) ; 

Ce critère demeure néanmoins insuffisant, et c’est alors vers le troisième critère, le plus important, qu’il convient de se tourner.

• Le troisième critère est relatif au but, à la nature et à la gravité de la sanction encourue.
Si la sanction vise « à punir pour empêcher la réitération d’agissements semblables », c’est un signe qu’elle relève de la matière pénale. En outre, l’existence d’une peine privative de liberté ou d’une amende d’un montant très élevé est révélatrice de l’appartenance du comportement incriminé à la matière pénale.

La Cour apprécie, à cet égard, la sévérité de la sanction au regard de la peine encourue, et non de celle effectivement prononcée, et au regard du comportement prohibé.  Lorsque le critère précédent est satisfait, la Cour considère que les éléments de l'" accusation en matière pénale " au sens de l'article 6 sont réunis, même si la sanction est de faible portée (par exemple : une amende légère pour une infraction peu grave au code de la route dans l’arrêt Öztürk c/ Allemagne, préc.). Elle exerce un véritable contrôle de proportionnalité.

Il reste à savoir si ces critères sont alternatifs ou si leur réunion doit être constatée. La position de la Cour européenne n’est, sur ce point, pas toujours claire. De manière générale, la doctrine reconnaît qu’il est difficile de déterminer, à la lecture de la jurisprudence européenne, si la Cour opte pour une méthode alternative ou une méthode cumulative. Ce qui semble certain, c’est que la méthode cumulative ne saurait être retenue : dès lors que la Cour ne s’estime pas liée par la qualification nationale du comportement prohibé et n’accorde au premier critère qu’une valeur relative, on ne saurait, sans contradiction, exiger que le droit national qualifie l’infraction de pénale.

Il est tout aussi certain que la méthode alternative n’est pas celle retenue par la Cour : cela signifierait que l’existence d’un seul critère permettant de considérer qu’un comportement ou qu’une sanction relève de la matière pénale serait suffisante ; or tel n’est pas l’état du droit positif (v. par ex. arrêt Escoubet c/ Belgique, préc., selon l’interprétation de l’arrêt que l’on retient).

À l’étude de la jurisprudence de la Cour, il apparaît en réalité que le troisième critère est le seul vraiment décisif pour décider qu’une sanction relève de la matière pénale. Si ce critère, tenant au but, à la nature et à la gravité de la sanction, n’est pas, dans un cas particulier, déterminant, alors la Cour se réfère aux autres critères pour décider si, additionnés et combinés, les trois critères permettent de faire entrer le comportement prohibé dans le champ de la matière pénale.

Ainsi, lorsque aucun d'eux n'apparaît vérifié de manière déterminante, il reste à les cumuler pour effectuer une pesée globale de la situation (CourEDH, 24 février 1994, Bendenoun c/ France, série A n° 284 § 47, RFDA 1995 p. 1198 ; 24 septembre 1997, Garyfallou Aebe c/ Grèce, § 33).

B- L’évolution du modèle de la sanction : les sanctions rattachables à la sanction pénale.

1. L’autonomie des notions.
L'article 6 dispose, en son paragraphe premier, que : "Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement (... ) par un tribunal indépendant et impartial (... ) qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle".

Or, d'une part, cette disposition a fort logiquement été interprétée par  la Cour européenne des droits de l'homme, à l'occasion d'un arrêt Golder du 21 février 1975 (au Recueil, série A, n° 18), comme garantissant, outre le droit au caractère équitable des procès en tant que tel, le droit à l'existence même d'un procès - c'est-à-dire la possibilité, en toute matière civile ou pénale, d'accéder à un juge.

D'autre part et surtout, la notion d' "accusation en matière pénale" ainsi visée ne saurait bien entendu, eu égard à la diversité des systèmes juridiques nationaux, coïncider exactement avec la définition qui en est donnée dans chacun des Etats parties à la Convention, et qui ne peut donc être qu'indicative. Or, il a été, que cette notion était susceptible de s'appliquer à certaines procédures qualifiées en droit interne de "disciplinaires", dès lors que ces dernières présentaient en fait, de par leur gravité, un caractère proche de celui des poursuites pénales. 

En effet, par l’arrêt Engel c. Pays-Bas du 8 juin 1976 (série A, n°22), qui concernait précisément des punitions disciplinaires infligées à des militaires, la Cour a considéré qu'il lui appartenait de déterminer le caractère pénal d'une accusation au cas par cas, en se fondant en particulier sur la nature de l'infraction en cause, ainsi que sur le degré de sévérité de la sanction encourue.

Et, procédant à cette appréciation au cas de l'espèce, la Cour a alors notamment jugé qu'une sanction d'affectation en unité disciplinaire devait être regardée, eu égard à ses notables effets privatifs de liberté, comme relevant de la matière pénale, et entrait ainsi nécessairemnt dans le champ d'application de l'article 6. 

Dans le même esprit, cette jurisprudence a depuis lors été étendue aux punitions prononcées à l'encontre des détenus dans les établissements pénitentiaires. C'est ainsi que, par un arrêt significatif Campbell et Fell c. RoyaumeUni du 28 juin 1984 (série A, n°80), la Cour a estimé qu'une telle sanction, parce qu'elle emportait une perte conséquente de jours de remise de peine, pouvait s’apparenter à une privation de liberté, et revêtait donc également un caractère pénal au sens de la Convention. Aussi cette mesure devait-elle, tout comme dans l'affaire Engel, pouvoir être contestée devant un juge, ce qui permit à la Cour l'occasion d'affirmer avec solennité que "la justice ne saurait s'arrêter à la porte des prisons". 

Or, avant les Arrêts Hardouin et Marie (CE, 17 février 1995),  tant l'arsenal des punitions et sanctions prévues à l'encontre des militaires que des détenus, tels qu'ils résultaient respectivement du décret du 28 juillet 1975 et de l'article D. 250 du code de procédure pénale, comportaient  des sanctions susceptibles de relever de cette jurisprudence. 

Quant à l'article 13 de la CESDH, il dispose pour sa part que : "Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la (... ) Convention ont été violés, a droit à l'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale." Cette stipulation exige donc que toute personne, dans l'exercice de droits et libertés protégés par la Convention (tels que, par exemple, la liberté d'aller et de venir, le secret de la correspondance ou encore la libre consultation d'un avocat) soit en mesure de porter une réclamation devant une autorité compétente, à la condition, posée par la jurisprudence de la Cour, que ses allégations soient 'plausibles'. 

L'instance de recours visée n'a pas, selon l'expression utilisée notamment dans un arrêt Leander c. Suède du 26 mars 1987 (Série A, n°116), à revêtir obligatoirement la forme d'une "institution judiciaire stricto sensu". Mais, ainsi qu’on peut aisément le déduire de cette formulation, il doit obligatoirement s'agir d'une autorité qui, de par son statut, offre a minima de réelles garanties d'indépendance par rapport à celle ayant pris la décision contestée.
C'est ainsi, précisément, qu'un simple recours gracieux ne pourrait évidemment être considéré comme un "recours effectif" au sens de l’article 13, ainsi que les recours hiérarchiques, tels que ceux adressés par exemple au directeur régional compétent, ne sont eux-mêmes regardés comme conformes aux exigences de cette stipulation que sous certaines réserves, et dans une appréciation au cas par cas (voir, en matière de décisions visant des détenus, les arrêts de la Cour Silver et autres du 25 mars 1983 (série A, n°61) et Boyle et Rice, du 27 avril 1988 (série A, n°131) ou encore l'arrêt Campbell et Fell, déjà cité). 

Ainsi, si les sanctions prononcées contre les détenus pouvaient bien être théoriquement contestées, en France, devant le directeur régional des services pénitentiaires, ce droit de recours, n’aboutissait guère, en pratique, à un véritable réexamen du dossier, et de ce fait ne satisfaisait absolument pas aux exigences de cette jurisprudence. De plus, si les militaires disposaient certes, par le biais du "droit de recours" de l'article 13 du règlement de discipline générale, de la possibilité de saisir l'autorité hiérarchique de réclamations, même soigneusement étudiées, cette procédure  ne présentait pas non plus elle-même, compte tenu notamment de son caractère interne, des garanties suffisantes à cet égard. Aussi l'absence, dans ces mêmes matières, de toute possibilité de recours devant le juge administratif aboutissait-t-elle, à une violation de la Convention, dès lors que cette procédure portait sur une « accusation en matière pénale » ainsi que cela a été rappelé dans l’affaire Ezeh et Connors c. R.U. du 8 octobre 2003 (req. n°. 39665/98). 
Pour quitter la sphère disciplinaire, qui a bien des égards, ressortit assez naturellement de la matière pénale, nonobstant la mauvaise fois du juge administratif jusqu’aux revirements opérés par les arrêts Hardouin et Marie, j’ai choisi de m’intéresser à un domaine a priori plus ingrat et qui ne semble pas aussi évidemment rattachable à l’article 6 pour un pénaliste, en ce qu’il se rattache plutôt aux droits et obligations civils, le contentieux de la fonction publique.

2. Le cas de l’applicabilité de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales au contentieux de la fonction publique.

L’article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’hommes et des libertés fondamentales prévoit que « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. (…) ». Les garanties énoncées à, ou dégagées de l’article 6 de la Convention s’appliquent donc en matière civile et en matière pénale.
Or, dès lors que la Cour estime qu’une mesure prise fait grief, que ce soit en matière de droits et obligations civiles ou en matière pénale, elle se considère comme compétente et à même d’appliquer ledit article.
Au regard de la Convention, la distinction française entre les ordres de juridictions (juridictions judiciaires et juridictions administratives) n’a guère d’importance. Seule compte la question de savoir si un litige entre dans le champ de la matière civile ou dans celui de la matière pénale.

S’agissant spécialement de la matière civile, la Cour européenne des droits de l’homme a donné de cette notion une acception large, estimant qu’elle recouvrait « toute procédure dont l’issue est déterminante pour les droits et obligations de caractère privé » (CEDH, 28 juin 1978, König c/ Autriche).

La Cour ne donne pas de définition générale et abstraite du caractère « privé » du droit en cause, et se contente de souligner la nature personnelle ou patrimoniale du droit contesté (F. Sudre, Droit international et européen des droits de l’homme, PUF, Droit fondamental, 5e éd., 2001, n° 147, qui précise que « le critère de l’incidence d’une situation ou d’un acte sur les droits patrimoniaux du justiciable apparaît désormais comme le critère décisif de l’applicabilité de l’article 6 »). 
Le fait que le litige soit porté devant une juridiction administrative, ou jugé selon les règles du droit public, est indifférent. La question se pose dès lors de savoir si les garanties du procès équitable sont applicables au contentieux de la fonction publique.

À l’origine, la Cour européenne des droits de l’homme avait fixé sa jurisprudence en décidant que « les contestations concernant le recrutement, la carrière ou la cessation d’activité des fonctionnaires sortent, en règle générale, du champ d’application de l’article 6 § 1 » (CEDH, 26 nov. 1992, F. Lombardo c/ Italie, § 17 ; CEDH, 24 août 1993, Massa c/ Italie, § 26). 
Même si les litiges relatifs au recrutement, à la carrière et à la cessation d’activité pouvaient avoir une incidence sur la situation patrimoniale du fonctionnaire, ils n’en étaient pas moins soustraits du champ d’application de l’article 6 de la Convention. La raison invoquée était que l’État dispose en la matière d’un pouvoir discrétionnaire irréductible, et qu’il importait de « tenir compte de l’imperium de l’État » (S. Guinchard, M. Bandrac, X. Lagarde et M. Douchy, Droit processuel, Précis Dalloz, 2001, n° 93). 
La formule retenue par la Cour avait cependant permis de soumettre aux exigences du procès équitable les litiges relatifs aux pensions des fonctionnaires, puisque ces litiges ne mettaient pas en cause les prérogatives de l’État et visaient seulement à la revendication d’un droit patrimonial, l’État étant alors assimilé à un « employeur partie à un contrat de travail régi par le droit privé » (CEDH, F. Lombardo c/ Italie, préc.). Par la suite, la Cour européenne décida que l’article 6 était applicable lorsque la revendication portait sur un droit « purement patrimonial », tel que le paiement d’un salaire (CEDH, 2 sept. 1997, De Santa c/ Italie), ou « essentiellement patrimonial » (CEDH, 2 sept. 1997, Nicodemo c/ Italie).

Le critère de l’applicabilité de l’article 6 au contentieux de la fonction publique devenait assez difficile à saisir et, pour mettre fin aux incertitudes, la Cour européenne a décidé, dans un important arrêt rendu en 1999 (CEDH, 8 déc. 1999, Pellegrin c/ France, JCP éd. G 1998, II,

10079), d’adopter un nouveau critère d’application. Les juges de Strasbourg ont retenu un critère fonctionnel : « seuls sont soustraits au champ d’application de l’article 6 § 1 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 que la puissance publique chargée de la sauvegarde des intérêts généraux de l’État ou des autres collectivités publiques » (arrêt Pellegrin préc., § 66). La Cour précise qu’elle « 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 » (ibid.).

Peu importe que l’agent public soit titulaire ou contractuel ; seule compte la nature des responsabilités et des fonctions exercées, et celles-ci permettront de déterminer si l’agent relèvent de la « fonction publique », dans le sens autonome qui est donné à cette notion par la Cour européenne (§ 63 de la décision).

Dans l’arrêt, la Cour apporte deux précisions.

· D’une part, il convient d’examiner in concreto la nature des fonctions et responsabilités du requérant dans le cadre de son activité, afin de déterminer si celui-ci aurait dû bénéficier ou non des garanties du procès équitable (§ 69 de l’arrêt). 
· D’autre part, les litiges en matière de pensions relèvent tous de l’article 6 § 1, « 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 (…) dans une situation comparable à celle d’un salarié de droit privé : le lien spécial de confiance et de loyauté qui l’unissait à l’administration a cessé d’exister, et l’agent ne peut plus détenir une parcelle de la souveraineté de l’État » (arrêt Pellegrin, § 67).

On a pu regretter l’adoption de ce critère fonctionnel, au motif qu’avec celui ci, « c’est pratiquement tout le contentieux de la fonction publique qui sort du champ d’application de l’article 6 § 1 » (S. Guinchard et alii, op. cit., n° 93, p. 106). Ce regret est peut-être excessif car désormais, de nombreux litiges relatifs au recrutement, à la carrière ou à la cessation d’activité des fonctionnaires seront soumis aux exigences du procès équitable, ce qui n’était pas le cas jusqu’à présent.

En outre, la jurisprudence postérieure à l’arrêt Pellegrin a montré qu’il convenait d’interpréter de manière stricte le critère de participation de l’agent à l’exercice de la puissance publique (CEDH, 27 juin 2000, Frydlender c/ France), ce qui s’explique aisément : les exceptions aux garanties offertes par l’article 6 doivent être d’interprétation stricte, conformément au but et à l’objet de la Convention (arrêt Pellegrin, § 64).

Seuls les agents publics exerçant une mission susceptible de se rattacher aux pouvoirs régaliens de l’État ne bénéficieront pas des garanties du procès équitable (pour une illustration

: CEDH, 27 févr. 2001, R. c/ Belgique, JCP éd. G 2001, I, 342, n° 9, obs. crit. F. Sudre). Le champ d’application de l’article 6 § 1 de la Convention semble donc s’être bien élargi avec l’arrêt Pellegrin.
Au travers des exemples du contentieux de la fonction publique, comme au travers du contentieux disciplinaire des détenus, mais d’autres contentieux portés devant la Cour pourraient tout aussi bien l’illustrer, on voit se définir un nouveau paysage en matière d’application de l’article 6 de la C.E.S.D.H. La Cour a ainsi au cours des années considérément élargi son champ de compétence en matière de sanction, considérant précisément que de plus en plus de mesures faisant grief étaient effectivement des sanctions tombant sous son contrôle.

L’intérêt de cette qualification portée à nombre de mesures est précisément de la rendre effective et efficace, c'est-à-dire d’y attacher les droits garantis par l’article 6 de la C.E.S.D.H. C’est pourquoi, j’ai choisi, dans une deuxième partie, de m’attacher tout d’abord aux garanties procédurales liées à l’application de l’article 6. Mais il me semble difficile de ne pas mettre un bémol à l’intérêt présenté par le contrôle de la Cour européenne. Et c’est ce que je verrai dans une deuxième sous-partie. En effet, si la Cour accepte de contrôler les sanctions, en particulier pénales, l’application de l’article 3 ne permet pas toujours de faire entrer dans le cadre du contrôle toutes les sanctions et ce d’autant plus que la contestation même de l’existence de la sanction, voire les recours contre certaines sanctions, ne sont pas nécessairement ouverts.
2ème partie – La sanction, éléments procéduraux au regard de la jurisprudence européenne

A- L’article 6 ou les garanties procédurales.

Les droits processuels sont garantis par l’article 6 de la  C.E.S.D.H sur le procès équitable, ils représentant la moitié du contentieux de la CEDH. La première affaire significative en la matière a été l’arrêt GOLDER c/RU du 21.02.1975.

1. Garanties liées au tribunal.

· La première de ces garanties est celle du droit d’accès à un tribunal, ce qui apparaît important eu égard à l’effectivité des autres droits garantis. On note de nombreuses constat de violation en la matière pour absence d’effectivité de ce droit par des Etats qui accumulent les obstacles à la saisine des tribunaux :

· Problème du coût élevé de la procédure, p.ex. la procédure française de cautionnement, qui consiste, lorsque la victime d’une infraction envisage de saisir les tribunaux répressifs à ce que la juridiction lui impose le versement d’une caution destinée à éviter toute dénonciation calomnieuse et assure le versement d’éventuels dommages intérêts à la personne visée par la victime.

AIT MOUHOUB c/FRANCE, 28.10.1998, une victime prétendue de sévices en garde à vue s’était constituée partie civile contre deux gendarmes, le juge d’instruction ayant exigé le versement d’une caution de 80 000 francs lors du dépôt de plainte, alors que le requérant était Rmiste ( constat de violation, la consignation devant tenir compte des ressources du plaignant.

Problème de la règle selon laquelle la justice ne saurait dire le droit à l’égard de ceux qui se dérobent à ses commandements, règle traditionnelle de procédure pénale française consistant à écarter pourvoi en cassation d’un condamné ayant fait objet mandat de dépôt et n’y ayant pas déféré.
POITRIMOL c/FRANCE, 23.11.1993, constat de violation de l’article 6 car la sanction apparaissait disproportionnée à l’égard du requérant. La France a résisté à la condamnation et a été à nouveau condamnée dans une affaire OMAR & GUERIN c/FRANCE, 29.07.1998. La Chambre criminelle ne s’est incliné que le 30.06.1999.

De même en matière de mise en état, à savoir la procédure qui visait le condamné demeuré libre, et obligé de se constitué prisonnier la veille de l’examen de son pourvoi en cassation, à défaut son pourvoi était irrecevable ( La France a été condamnée dans une affaire KHALFAOUI c/FRANCE, 14.12.1999, ce qui a amené à l’abrogation de la procédure par la loi 15.06.2000. Même si la France a été condamnée postérieurement sur une procédure antérieure (PAPON c/FRANCE, 25.07.2002).
· La deuxième de ces garanties tient aux qualités attendues de la juridiction prononçant la sanction.

· Indépendance ( La juridiction ne doit pas souffrir d’immixtion du pouvoir exécutif ou du pouvoir législatif.

Dans une affaire BEAUMARTIN c/France du 24.11.1994, la C.E.D.H. a sanctionné la procédure de renvoi préjudiciel devant le Ministre des Affaires étrangères pour l’interprétation des conventions internationales, car celui-ci dictait sa solution aux tribunaux administratifs, d’où un constat d’immixtion du pouvoir exécutif.

De même, dans une affaire CHEVROL c/FRANCE, 13.02.2003, quant à l’interprétation de la condition de réciprocité des conventions internationales, le Conseil d’Etat considérait de manière constante qu’il s’agissait d’un problème d’opportunité politique, d’où la justification de l’imposition par le pouvoir exécutif de la solution aux tribunaux.

Et enfin, dans une affaire ZIELINSKI, PRADAL & GONZALES c/France, 28.10.1999, la Cour  a condamné le système des lois de validation législative qui sont des lois imposant au juge l’issue d’un litige pendant devant lui,  en faisant donc des lois rétroactives.
· Impartialité ( 2 acceptions dégagées par la CEDH.

· L’impartialité subjective, ou personnelle, est l’exclusion de tout parti pris du juge, l’impartialité étant présumée, d’où des difficultés probatoires. Et pourtant la France a été condamnée dans une affaire REMLI c/FRANCE, 23.04.1996, un juré ayant, pendant la suspension d’audience, tenu des propos racistes à l’égard de l’accusé algérien.

· L’impartialité objective, ou structurelle, se fonde sur la théorie des apparences, la Justice devant donner l’apparence d’être impartiale, ce qui implique le cloisonnement de certaines fonctions, p.ex. la distinction entre magistrats du siège et du parquet.

Ainsi dans une affaire PIERSACK c/BELGIQUE, 1.10.1982, la Cour a clairement indiqué qu’un magistrat ne peut avoir exercé de fonction de magistrat du parquet pendant l’instruction, puis être magistrat du siège au stade du jugement.

2. Garanties issues du déroulement de la procédure.

· Garanties structurelles / fonctionnement.

· Publicité des débats judiciaires, c’est un principe fondamental qui permet au justiciable de conserver sa confiance en la Justice et d’exercer un contrôle sur l’oeuvre des juges.

Ainsi dans l’affaire GAUTRIN c/France, 20.05.1998, la Cour a constaté la violation de l’article 6 en matière de procédure devant les instances disciplinaires médicales, celle-ci étant secrète.
Cependant, cette garantie peut souffrir des exceptions de par la Convention même, pour des considérations d’intérêt général, le tribunal pouvant prononce le huis-clos, ou pour protéger l’intérêt des victimes (mineurs, infractions sexuelles), mais aussi lorsque la procédure ne vise qu’à statuer en droit et non en fait, p.ex. la procédure devant la Cour de Cassation, FONTAINE & BERTIN c/FRANCE, 8.07.2003.
· Délai raisonnable pose un problème lié à l’appréciation du point de départ de la procédure,  le point d’achèvement étant la décision définitive ( selon CEDH, le délai court dès lors que le requérant est placé  en situation d’accusé, par un acte le mettant en cause personnellement.
Cela pose la question de ce qui est « raisonnable » ( La C.E.D.H. a dégagé 3 critères cumulatifs et 1 critère alternatif  :

· La complexité de l’affaire,
· L’attitude du requérant,
· L’attitude des autorités.

S’y ajoute, à titre alternatif, l’enjeu du litige, ainsi par exemple dans l’hypothèse de l’urgence, quand il y a lieu de statuer rapidement car c’est unequestion de vie ou de mort. La France a ainsi été condamné dans une affaire mettant en cause un hémophile contaminé par le VIH (MOCIE c/FRANCE, 8.04.2003).

· Garanties fonctionnelles / déroulement de la procédure.

· Equilibre entre les parties, autrement dit l’ « égalité des armes », impose selon la CEDH que « le justiciable ne doit pas être placé en situation de net désavantage dans la défense de sa cause par rapport à son adversaire ». Cela emporte 2 droits :

Droit à l’information : chaque partie doit disposer des mêmes informations devant la juridiction, ce qui a abouti à la condamnation de la France pour la procédure suivie devant la Cour de Cassation, le le rapport établi par le Conseiller rapporteur n’étant communiqué qu’à l’Avocat général, et pas aux parties privées (REINHARDT & SLIMANE KAID c/FRANCE, 31.03.1998, MEFTAH c/FRANCE, 26.07.2002).

· Droit de confrontation : Les parties doivent s’affronter devant le juge à l’audience, une partie ne saurait développer seule son argumentation. Dans une affaire KRESS c/FRANCE, 7.06.2001, il y a eu constat de violation quant à la procédure devant le Conseil d’Etat, le commissaire du gouvernement participant au délibéré, même sans droit de vote.

· Droits de la défense (art. 6 § 3 CESDH), cette garantie s’appliquant uniquement en matière pénale.

· Présomption d’innocence : toute personne doit être considérée innocente, et présentée comme telle, tant qu’aucune décision définitive n’a constaté sa culpabilité, la charge de la preuve reposant sur le ministère public.
La France a été condamnée à ce titre dans une affaire ALLENET DE RIBEMONT c/FRANCE, 10.02.1995, le ministre de l’Intérieur ayant déclaré à la presse que l’accusé était coupable.

Ceci n’est pas contradictoire avec les présomptions de responsabilité pénale, telles qu’elles résultent par exemple du Code des Douanes où l’auteur présumé du délit de contrebande est celui qui est trouvé en possession de marchandises importées sans déclaration.
Ceci a été confirmé dans un arrêt SALABIAKU c/FRANCE, 7.10.1988, qui indiquait que les présomptions ne sont pas contraires à la C.E.S.D.H. à conditions qu’elles respectent les droits de la défense, c’est à dire prenant en compte l’enjeu du litige (donc pas en matière criminelle) et n’étant pas irréfragables.

Droit à l’assistance d’un avocat (art. 6 § 3 c) CESDH). Dernier droit que la Cour a étendu à la possibilité de se faire représenter par un avocat lorsqu’on est en fuite (VAN BELT c/FRANCE, 28.05.2000, KRUMBACH c/FRANCE, 3.05.2000), ce qui signifie qu’au-delà même de la notion d’assistance, elle entérine le droit à la représentation.
B- Les articles 3 et 13 ou les limites de la garantie procédurales.

Je souhaiterai terminer cet exposé par ce qui me semble constituer de sérieuses limites aux garanties procédurales attachées à la notion de sanction. Pour cela il me faut évoquer deux aspects : le premier est celui des sanctions ou peines que la Cour refuse de reconnaître comme telle ou de faire entrer dans la catégorie des actes réprimés par l’article 3 de la C.E.S.D.H. Le second est celui lié à l’absence de recours effectif envers des sanctions édictées par le législateur et dont il est impossible, en l’état actuel de la jurisprudence, de contester l’existence, voire les conditions d’exécution.

1. Une définition restrictive des traitements et peines.

La plupart des comportements et des actes qui vont à l’encontre de l’article 3 peuvent entrer dans la catégorie des « traitements ». Mais dans certaines circonstances, il s’agit clairement d’une forme de peine imposée à la victime, et il faut déterminer si cette peine est inhumaine ou dégradante.

Si l’on peut dire que le fait d’être puni comporte une humiliation inhérente, il est admis qu’il

serait absurde de dire qu’une peine judiciaire en général, du fait de son élément habituel et peut-être presque inévitable d’humiliation, est « dégradante » au sens de l’article 3. La Cour exige qu’un autre critère soit présent. D’ailleurs, en interdisant expressément les peines « inhumaines » et « dégradantes », l’article 3 implique qu’il existe une distinction entre ces peines et les peines en général.

Par conséquent, l’interdiction pesant sur les traitements dégradants n’a pas nécessairement d’incidence sur une peine judiciaire normale, même si la peine prononcée est lourde. La Cour a précisé qu’une peine lourde ne poserait problème au sens de l’article 3 que dans des circonstances exceptionnelles.

On peut avancer dans ce cas que les États disposent d’une marge d’appréciation concernant les « peines » prononcées contre les condamnés. Toutefois, la Cour a estimé en 1978 que le système du Royaume-Uni autorisant l’imposition d’une peine corporelle judiciaire pour les délinquants mineurs violait l’article 3 (Arrêt Tyrer c/ Royaume- Uni du 25 avril 1978, A.26)
La Cour en a décidé ainsi du fait que, par la nature même d’une peine corporelle judiciaire, un être humain inflige une violence physique à un autre être humain. En outre, la Cour a jugé qu’il s’agissait d’une violence institutionnalisée, c’est-à-dire d’une violence permise par la loi, ordonnée par les autorités judiciaires de l’État et appliquée par les autorités de police dudit État. Elle a ajouté que le caractère institutionnel de la violence était encore aggravé par l’ambiance de procédure officielle entourant cette peine et par le fait que les personnes qui l’avaient infligée étaient des étrangers pour le délinquant.

Ainsi, bien que le requérant n’ait pas souffert d’effets physiques graves ou durables, sa peine – par laquelle il a été traité comme un objet aux mains des autorités – constituait une atteinte à sa dignité et à son intégrité physique. La Cour a également considéré que la peine pouvait avoir des conséquences psychologiques néfastes.

Le recours à un châtiment corporel dans les écoles a également été jugé dégradant. Dans cette

affaire, la Commission était d’avis que la peine infligée au requérant lui avait causé une blessure physique et une humiliation atteignant un tel niveau de gravité qu’elle constituait une peine et un traitement dégradant au sens de l’article 3 de la Convention. La Commission avait considéré que l’État était responsable de ce mauvais traitement dans la mesure où le système juridique anglais autorisait son imposition sans prévoir de réparation effective (Y. c/ Royaume-Uni, 8 octobre 1991, série A, no 247-A, 17 CEDH 233 ).

Dans un autre domaine, certainement politiquement plus sensible, la Cour admet qu’il existe des difficultés indéniables inhérentes à la lutte contre la criminalité, en particulier concernant le crime organisé et le terrorisme. Elle reconnaît également les besoins de l’enquête et, à cet égard, elle précise que dans les poursuites, certaines exceptions à la règle d’administration de la preuve et aux droits procéduraux peuvent être autorisées. Mais ces mêmes difficultés ne peuvent en aucun cas permettre de limiter la protection de l’intégrité physique des individus. L’interdiction du recours à des mauvais traitements pendant les interrogatoires ou les entretiens, et l’irrecevabilité de tout élément de preuve obtenu par des mauvais traitements demeurent absolues (Tomasi c/ France, arrêt du 27 août 1992, série A no 241-A, § 115).

De la même manière, quels que soient les crimes concernés, les États ne sont pas autorisés à recourir à des sanctions ou à des peines contraires à l’article 3 au motif qu’elles auraient un effet dissuasif (Arrêt Tyrer c/ Royaume- Uni du 25 avril 1978, A.26).

On peut noter que la Cour a mis du temps à intervenir quand la peine judiciaire était lourde et qu’il s’agissait d’un emprisonnement de longue durée. Mais si cet emprisonnement devait être soumis à des conditions strictes ou si une peine devait comporter des éléments autres que l’emprisonnement, ces conditions devraient être évaluées – en termes de compatibilité – avec l’article 3. L’interdiction absolue figurant à l’article 3 signifie également qu’il ne peut être dérogé à cette interdiction même en temps de guerre.

Tandis que l’article 15 de la Convention autorise les États, en temps de guerre ou d’autre danger public menaçant la nation, à prendre des mesures dérogeant, dans la stricte mesure où la situation l’exige, aux normes applicables de protection garanties par la majorité des articles de la Convention, il n’existe aucune disposition prévoyant une dérogation à l’article 3. Au contraire, l’article 15 paragraphe 2 précise clairement que même en cas de danger public menaçant la vie de la nation, un État qui a signé la Convention n’est pas autorisé à maltraiter des individus d’une manière interdite par l’article 3. Aucun niveau de conflit ni de violence terroriste ne limite le droit des individus de ne pas subir de mauvais traitements.

2. Le constat d’une absence de recours efficace et effectif en certains domaines.

L’article 13 de la C.E.S.D.H. sanctionne l’absence de recours effectif en matière de droits garantis par la Convention, il n’est donc pas invocable seul, mais en « complément » du constat de violation d’une liberté garantie.

Le problème du recours effectif, sanctionné par l’article 13 de la C.E.S.D.H., contre une sanction édictée par le législateur et dont la compatibilité avec la Convention même serait contestée soulève également une question intéressante. 

Le pouvoir législatif, au même titre que tous les autres pouvoirs étatiques, est lié par les obligations découlant de la Convention. La Cour a ainsi connu des affaires où la violation alléguée de la Convention résultait directement de l’existence même d’une loi (On peut voir par exemple les arrêts Dudgeon et Norris). Or, l’application de l’article 13 aux actes du législateur soulève des questions délicates d’ordre constitutionnel.

Car, pour que l’article 13 puisse s’appliquer en matière d’actes du législateur, il faudrait que la Convention soit incorporée en droit interne, et que de ce fait elle jouisse d’un rang supérieur à celui des lois. De plus, ce la nécessiterait qu’il existe un contrôle de compatibilité des normes législatives avec la Convention ou, à tout le moins, avec la Constitution, qui consacrerait des droits et libertés identiques à ceux que la Convention garantit.

Je ne pense pas cependant que les auteurs de la Convention aient voulu interpréter en ce sens la garantie du recours effectif (Cf. opinion concordante sous l’arrêt James c. R.U. du 21 février 1986 (A n° 98). Ainsi, selon la Cour, « l’article 13 ne va pas jusqu’à exiger un recours par lequel on puisse dénoncer devant une autorité nationale, les lois d’un Etat contractant comme contraires en tant que telles à la Convention ou à des normes juridique nationales équivalentes ». 

Mais on peut imaginer qu’une lecture cohérente et audacieuse de l’article 13 permettrait de constater que, lorsqu’une violation de la Convention est la conséquence directe de l’application d’une loi nationale, l’article 13 impose qu’une autorité compétente puisse appliquer, voire interpréter, le droit national, en tenant compte des droits et libertés garantis par la Convention et dans le but de mettre le droit national en harmonie avec celle-ci (Cf.à ce sujet l’opinion dissidente dans l’affaire Young, James et Webster c. R.U. du 13 août 1981, B n° 39).

Et si l’on ajoute que la Cour européenne a admis dans son arrêt Albert et Le Compte c. Belgique du 10 février 1983 (A n° 58) que l’irrégularité d’une procédure au regard de l’article 6 de la Convention n’entraîne pas de condamnation si le justiciable dispose d’un recours devant une juridiction dont la procédure est conforme à cette article, on peut se trouver fort démuni en matière disciplinaire.

En effet, à présent que la juridiction administrative accepte d’examiner la plupart des décisions disciplinaires, on peut considérer que les procédures imparfaites qui très souvent précèdent la saisine de ladite juridiction, échapperont au contrôle de la Cour de Strasbourg. Ce qui n’est pas sans poser problème dans des contentieux tel que ceux touchant à la procédure disciplinaire des détenus, une satisfaction éventuelle ne pouvant intervenir qu’à titre « posthume », la sanction ayant été exécutée depuis longtemps, avec les conséquences de fait et de droit qui en découlent.

ANNEXE

Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales

Rome, 4.XI.1950

Les gouvernements signataires, membres du Conseil de l'Europe, Considérant la Déclaration universelle des droits de l'homme, proclamée par l'Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1948 ; 

Considérant que cette déclaration tend à assurer la reconnaissance et l'application universelles et effectives des droits qui y sont énoncés ;

Considérant que le but du Conseil de l'Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres, et que l'un des moyens d'atteindre ce but est la sauvegarde et le développement des droits de l'homme et des libertés fondamentales ;

Réaffirmant leur profond attachement à ces libertés fondamentales qui constituent les assises mêmes de la justice et de la paix dans le monde et dont le maintien repose essentiellement sur un régime politique véritablement démocratique, d'une part, et, d'autre part, sur une conception commune et un commun respect des droits de l'homme dont ils se réclament ;

Résolus, en tant que gouvernements d'Etats européens animés d'un même esprit et possédant un patrimoine commun d'idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit, à prendre les premières mesures propres à assurer la garantie collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle,

Sont convenus de ce qui suit :

Article 1 – Obligation de respecter les droits de l'homme

Les Hautes Parties contractantes reconnaissent à toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente Convention.
Article 3 – Interdiction de la torture

Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants.

Article 6 – Droit à un procès équitable
1 Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès 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 jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice.

2 Toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie.

3 Tout accusé a droit notamment à :
a être informé, dans le plus court délai, dans une langue qu'il comprend et d'une manière détaillée, de la nature et de la cause de l'accusation portée contre lui ;

b disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense ;

c se défendre lui-même ou avoir l'assistance d'un défenseur de son choix et, s'il n'a pas les moyens de rémunérer un défenseur, pouvoir être assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque les intérêts de la justice l'exigent ;

d interroger ou faire interroger les témoins à charge et obtenir la convocation et l'interrogation des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge ;

e se faire assister gratuitement d'un interprète, s'il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée à l'audience.

Article 13 – Droit à un recours effectif

Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été violés, a droit à l'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l'exercice de leurs fonctions officielles.
