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Sanction, qualifications et régimes juridiques
A propos de la majoration due a I'O.N.S.S.

1. — Position du probléme. — Jusqu’au 1¢" jan-
vier 1999 (1), I'article 30bis, § 3, alinéa 3, de la
loi du 27 juin 1969 révisant |'arrété-loi du
28 décembre 1944 concernant la sécurité so-
ciale des travailleurs prévoyait que celui qui,
faisant appel a un cocontractant non enregistré,
ne retient pas, lors de chaque paiement qu’il ef-
fectue a ce cocontractant, 15% du montant
dont il est redevable, non compris la taxe sur la
valeur ajoutée, pour verser cette retenue a
I’O.N.S.S., doit a celui-ci une majoration égale
au double du montant dii, sans préjudice de
I’application des sanctions prévues par
I'article 35, alinéa 1¢', 3°.

In fine, cet alinéa 3 énoncait que « le Roi déter-
mine les conditions dans lesquelles cette majora-
tion peut étre remise en tout ou en partie ». Pris
en exécution de cette disposition, 'article 28 de
I"arrété royal du 5 octobre 1978 (2) permet a
I’O.N.S.S. d’accorder la dispense totale de la ma-
joration lorsque le cocontractant et les sous-trai-
tants ne sont pas débiteurs de cotisations de sé-
curité sociale et de dispenser de 50% de ladite
majoration lorsque le non-paiement est la consé-
quence de circonstances exceptionnelles.

Comment qualifier la majoration prévue par
I"alinéa 3? Constitue-t-elle une mesure de natu-
re civile, administrative ou répressive (une
sanction pénale au sens de la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des liber-

(1) Articles 1°" et 13 de Iarrété royal du 26 décembre
1998 portant des mesures en vue d'adapter la ré-
glementation relative a la responsabilite solidaire
pour les dettes sociales et fiscales en application
de I'article 43 de la loi du 26 juillet 1996 portant
modernisation de la sécurité sociale et assurant la
viabilité des régimes Iégaux des pensions, M.B.,
31 décembre 1998.

(2)  Arrétéroyal du 5 octobre 1978 « portant exécution
des articles 400 a 404 et de Varticle 408, § 2, 2°,
du Code des impots sur les revenus 1992 et des
articles 30bis et 30ter, § 9, 2°, de la loi du 27 juin
1969 révisant l'arrété-loi du 28 décembre 1944
concernant la sécurité sociale des travailleurs »,
M.B., 7 octobre 1978 (abrogé par I'article 36, 1°,
de I'arrété royal portant exécution des articles 400,
401, 403, 404 et 406 du Code des imp0ts sur les
revenus 1992 et de Iarticle 30bis de la loi du
27 juin 1969 révisant l'arrété-loi du 28 décembre
1944 concernant la sécurité sociale des tra-
vailleurs, M.B., 31 décembre 1998).

tés fondamentales, ci-apres « la Convention »,
ou une peine au sens du droit interne), voire
une mesure sui generis?

Tant la Cour constitutionnelle (3) que la Cour de
cassation (4) se sont récemment prononcées sur
cette question; les arréts — rendus respective-
ment le 20 juin 2007 et le 19 novembre 2007
— sont publiés dans la présente livraison de la
revue. La présentation des theses jurispruden-
tielles en présence, principal objet de la note,
intéresse, au-dela de I'aspect de la qualifica-
tion, celui du régime juridique de la majora-
tion. Celui-ci représente I'enjeu réel du débat.

2. — Cour de cassation - These de la sanction
civile. — Les faits de I'espece ayant donné lieu
a I'arrét de la Cour de cassation du 19 novem-
bre 2007 peuvent étre brievement résumés
comme suit. En 1996, une personne fait réaliser
les travaux de gros ceuvre d’une maison par une
société de construction. En 1998, celle-ci est
déclarée en faillite. En 2000, le maitre d’ouvra-
ge et 'O.N.S.S. comparaissent volontairement
devant le tribunal du travail, pour qu'il soit sta-
tué sur la prétention de I’O.N.S.S. visant au
paiement par le maitre d’ouvrage, des cotisa-
tions de sécurité sociale dont |’entrepreneur lui
était redevable (5), sur la base de I'article 30bis,
§ 1%, de la loi précitée, mais aussi de la majo-
ration prévue par le paragraphe 3 de cette
méme disposition, faute d'avoir retenu et versé
15% de chaque paiement effectué a |’entrepre-
neur non enregistré.

Devant la cour du travail, le maitre d’ouvrage
revendique entre autres un droit de controle de
pleine juridiction, en vue de moduler la
« sanction » par application du principe de pro-
portionnalité. La cour du travail décide qu’elle
ne peut la moduler, pour les motifs suivants :
« Tirant des paralléles avec la responsabilité so-
lidaire des entrepreneurs, le [maitre d’ouvragel

(3)  Cour const., arrét n® 86/2007 du 20 juin 2007, pu-
blié ci-apres p. 205.

(4) Cass., 19 novembre 2007, R.G. n° S.06.0075.F,
publié ci-apres p. 210. Voy. également Cass.,
6 septembre 1993, Pas., n® 327.

(5)  Le solde débiteur de la société de construction vis-
a-vis de I'O.N.S.S. était inférieur a la limite de 50%
des travaux fixée par ce paragraphe 1¢".

estime que la cour [du travail] pouvait, dans son
cas également, moduler la “sanction” qui a été
imposée par [I’O.N.S.S.] dans le respect du
principe de proportionnalité. (...) Il existe ce-
pendant une différence décisive entre les deux
cas : alors que les manquements des entrepre-
neurs sont passibles de sanction pénale, les
manquements reprochés au [maitre d’ouvrage]
ne connaissent pas de sanction pénale. En effet,
I"article 35 de la loi du 27 juin 1969 ne déclare
pas punissable sur le plan pénal le fait de faire
appel a un entrepreneur non enregistré; il y a
uniguement, en ce cas, application d’un princi-
pe de droit civil, la responsabilité solidaire, et
un tempérament énoncé par la loi, a savoir que
cette solidarité est limitée a 50% du prix total
des travaux, non compris la taxe sur la valeur
ajoutée (...) ».

Reprochant aux juges d’appel leur refus de dé-
ployer un contréle de pleine juridiction, le mai-
tre d’ouvrage invite la Cour de cassation, d’une
part, a appréhender la majoration comme une
sanction pénale au sens des « principes géné-
raux du droit pénal », des articles 3 et 6 de la
Convention et 14.1 du Pacte international rela-
tif aux droits civils et politiques (ci-apres,
P.1.D.C.P.). Le maitre de I'ouvrage vise, de la
sorte, a fonder une modulation de la majoration
sur la régle de proportionnalité (facette du con-
trole de pleine juridiction) telle que contenue a
I"article 28 de I'arrété royal précité.

La Cour ne valide pas ce mode d’appréhension;
elle affirme, au contraire, le caractere civil de la
majoration, en ce qu’elle constitue, a ses yeux,
une indemnité forfaitaire de réparation, prévue
dans l'intérét général, de I'atteinte portée au fi-
nancement de la sécurité sociale. Par [a méme,
la Cour de cassation dénie la qualification de
« peine » a la majoration. Dans la mesure ou le
controle de pleine juridiction est fondé, par le
demandeur en cassation, sur une qualification
de « sanction pénale » rejetée par la Cour, cel-
le-ci n’examine pas davantage le grief, celui-ci
manquant en droit.

D’autre part, dans le méme but, le maitre
d’ouvrage soutient que, contrairement a ce
qu’affirment les juges d’appel, le défaut de ver-
sement de la retenue est assorti a la fois d’'une
peine et d’'une majoration.
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Pour la Cour, il importe peu en termes de qua-
lification juridique que des poursuites propre-
ment pénales puissent étre intentées du chef du
fait donnant lieu a la majoration. Pour le sur-
plus, indépendamment de la question de la
qualification, comme la Cour européenne des
droits de I’'homme a eu I'occasion de le souli-
gner, une procédure administrative doit pouvoir
étre conduite en |"absence d'une procédure pé-
nale et un constat d'infraction doit pouvoir étre
prononcé par une juridiction non répressive en
I'absence d’une déclaration formelle de culpa-
bilité par une juridiction répressive (6).

De la nature juridique retenue (7), la Cour dé-
duit que le « principe de proportionnalité des
peines » (8) ne trouve pas a s’appliquer a la ma-
joration visée a l'article 30bis, § 3, alinéa 3,
précité; I'idée sous-jacente est a priori qu’il ne
peut étre question de proportionnalité pour une
mesure de réparation.

La solution ainsi adoptée s'inscrit dans la ligne
de la jurisprudence que la Cour de cassation a
traditionnellement développée notamment sur
la nature juridique des « sommes » dues a
['O.N.S.S. en application de I'ancien article
30ter, § 6, A et B (9), de la loi du 27 juin 1969
précitée (10) et sur celle des condamnations
d’office (11).

Cette jurisprudence les considére, non comme
une peine (12), mais comme une mesure

(6) C.E.D.H., arrét Mamidakis c. Gréce du 11 janvier
2007 (définitif), spécialement § 33.

(7)  Comp. Cass., 6 septembre 1993, Pas., n®327:«la
majoration prévue par |article 30bis, alinéa 3, de
la loi du 27 juin 1969, constitue une sanction ad-
ministrative qui est directement applicable en ver-
tu de la loi a celui qui n"a pas effectué aupres du
défendeur les versements prescrits par
Iarticle 30bis, alinéa 3, alinéas 1¢" et 2 » (c’est
nous qui soulignons).

(8) Voy. infra point 3.

(9) Larticle 30ter a été abrogé par 'article 2 de I'arré-
té royal du 26 décembre 1998 portant des mesures
en vue d'adapter la réglementation relative a la
responsabilité solidaire pour les dettes sociales et
fiscales en application de Iarticle 43 de la loi du
26 juillet 1996 portant modernisation de la sécuri-
té sociale et assurant la viabilité des régimes |é-
gaux des pensions (M.B., 31 décembre 1998). Une
disposition analogue a celle de I'ancien article
30ter, § 6, B, figure a I'actuel article 30bis, § 8, de
la méme loi.

(10) Cass., 8 mai 2000, Pas., n° 276, avec concl. de
M. le procureur général J.-Fr. Leclercq, alors pre-
mier avocat général, Cass., 6 décembre 1999, Pas.,
n®661, Cass., 6 décembre 1999, R.G.
n° $.98.0096.F, inédit, Cass., 3 mai 1999, Pas.,
n® 256, avec concl. de M. le procureur général
J.-Fr. Leclercq, alors avocat général (comp. Cour
const., arrét n° 157/2002 du 6 novembre 2002,
Cour const., arrét n® 123/99 du 7 décembre 1999).

(11) Voy. D. Hautier, « La nature et I'utilité des con-
damnations d’office en droit pénal social », in
Droit pénal social : actualités et prospectives (sous
la dir. de Ch.-E. Clesse), actes du colloque du
1% juin 2007 organisé par la Conférence du Jeune
barreau de Charleroi, pp. 147 a 167, « Les con-
damnations d’office en droit pénal social », dis-
cours prononcé en substance par M. le procureur
général G. Ladriere, lors de 'audience solennelle
de la cour du travail de Mons, le 4 septembre 2006
(discours préparé et rédigé avec la collaboration
de M. le substitut général D. Hautier), /TT, 2006,
pp. 433 et s., G.-F. Raneri, « Les condamnations
d’office », note sous Corr. Liege, 10 mai 2002,
R.D.PC., 2003, pp. 549 a 562 et la jurisprudence
et doctrine citées.

(12) Le terme « peine » semble employé, ici, unique-
ment dans son sens classique, soit celui du droit in-

civile (13), poursuivant un intérét public, c’est-
a-dire un intérét général visant a mettre fin aux
suites préjudiciables a la collectivité (I’atteinte
au financement de la sécurité sociale (14)...)
du comportement litigieux (15).

3. — Principe(s) de proportionnalité : appro-
che transversale a I'aune de la jurisprudence
de la Cour de cassation. — Dans ["arrét du
19 novembre 2007, ce qui est au cceur du dé-
bat quant au régime juridique, c’est I'applicabi-
lité du principe de proportionnalité. Le moyen,
développé toutefois sous un angle pénal, visait
le principe de proportionnalité au titre de facet-
te du contréle de pleine juridiction, en I'occur-
rence, dans les limites de l'article 28 de I'arrété
royal du 5 octobre 1978 précité. Quant a la
Cour, en raison de la qualification retenue, elle

terne, le Iégislateur pénal n’ayant pas inscrit les
« sommes » dues a 'O.N.S.S. ou les condamna-
tions d’office au nombre des peines. Ce n’est que
récemment que la Cour de cassation a été appeﬂée
expressément a se prononcer, a |'aune de la Cour
européenne des droits de I'homme, sur la nature
des condamnations d’office (Cass., 12 septembre
2007, R.G. n® P.07.0373.F, ou un peu plus ancien-
nement, qu’elle y avait été conviée pour les som-
mes dues a 'O.N.S.S. en application de I'ancien
article 30ter, § 6, B, précité (Cass., 8 mai 2000,
Pas., n® 276, avec concl. de M. le procureur géné-
ral J.-Fr. Leclercq, alors premier avocat général) ou
A (Cass., 6 décembre 1999, Pas., n° 661, pour un
moyen pris de la violation notamment de
I'article 15 du P.I.D.C.P.). Pour une amende infli-
gée du chef du défaut de tenue du registre des
prestations par les dispensateurs de soins, voy.
Cass., 6 mai 2002, Pas., n° 275, avec concl. con-
traires du min. publ.; dans le méme sens, Cass.,
6 mai 2002, R.G. n° 5.01.0006.N, inédit.

(13) Pour les condamnations d'office, la Cour parle par-
fois de mesures ayant « un caractére propre » ou
« une nature sui generis » (cons. G.-F. Raneri,
op. cit., p. 551).

(14) Cass., 21 février 2000, Pas., n® 137; Cass, 8 sep-
tembre 1999, Pas., n° 441. Voy. également Cour
const., arrét n°® 92/2000 du 13 juillet 2000.

(15) Voy. par exemple Cass., 6 novembre 2002, Pas.,

n° 585, Cass., 21 février 2000, Pas., n° 137, Cass.,
24 juin 1998, Pas., n®335; voy. aussi Cass.,
22 novembre 2006, R.G. n® P.06.0953.F (condam-
nations d’office fixées a l'article 35, anciens
alinéas 2 et 4, de la loi du 27 juin 1969 précitée).
Sur cette jurisprudence, voy. toutefois infra. No-
tons que ces condamnations d’office visées a
Iarticle 35, anciens alinéas 2 et 4, figurent respec-
tivement, d’une part, a article 35, § 1¢', alinéa 3,
et § 3 et, d’autre part, a l'article 35, § 1¢', alinéa 5,
et § 3. En fait, le paragraphe 3 ajoute a la condam-
nation d’office correspondant a I’ancien alinéa 2;
sur I'influence de cet ajout quant a la qualification
juridique : voy. Cour const., arrét n°® 46/2008 du
4 mars 2008, Cour const., arrét n® 157/2007 du
19 décembre 2007; pour un commentaire de cet
arrét n® 157/2007, cons. O. Michiels, « Du neuf
au sujet de la condamnation d’office visée par
I"article 35, § 1¢', alinéa 3 de la loi du 27 juin
1969 concernant la sécurité sociale des tra-
vailleurs salariés », Revue de la Faculté de droit de
I'U.Lg., 2008, pp. 39 a 48; avant ces arréts, voy. en
doctrine, D. Hautier, op. cit., pp. 151 et 152.
En ce qui concerne d’autres condamnations
d’office : Cass., 29 octobre 1991, Pas., 1992, |,
n® 118 (restitution au sens de I'article 44 du Code
pénal); Cass., 15 mars 1994, Pas., n° 123, voy.
aussi Cass., 30 mai 2000, Pas., n® 329 (indemnité
forfaitaireJ)révue par l'article 11bis de I'arrété
royal n® 5 du 23 octobre 1978 relatif a la tenue des
documents sociaux, disposition abrogée par la loi
du 23 mars 1994, mais demeurant applicable en
vertu de l'article 29, § 2, de la méme loi aux faits
commis avant le 1¢" avril 1994); Cass., 21 janvier
1987, Pas., n° 294 (condamnation d’office insti-
tuée par l'article 16bis de la loi du 7 janvier 1958
concernant les fonds de sécurité d’existence).

rejette I’application a la majoration du
« principe de proportionnalité des peines ». En
matiére pénale au sens du droit interne, la Cour
affirmait, dans les années 90, qu’il n’existe
aucun principe général du droit dit « de
proportionnalité » (16) (17). Pareille jurispru-
dence ne |'a, toutefois, pas empéché, dans un
arrét du 5 mars 2003 (18), d’énoncer que « (...)
le juge détermine souverainement, dans les li-
mites établies par la loi et la Convention de sau-
vegarde des droits de I’'homme et des libertés
fondamentales, la peine qu’il estime propor-
tionnée a la gravité de l'infraction déclarée
établie ». Enfin, dans un arrét du 27 septembre
2005 relatif a une amende pénale au décuple
des droits en jeu en matiére de douanes et acci-
ses (19), la Cour de cassation n’a pas hésité a
poser la question préjudicielle telle que libellée
par le demandeur en cassation, alors que celle-
ci se réfere au principe général du droit de pro-
portionnalité.

Une autre observation s'impose. Un examen
transversal de la jurisprudence de la Cour de
cassation témoigne, en effet, d’'une imprégna-
tion croissante du principe de proportionnalité
en droit sanctionnel (20). Cette imprégnation
est, en matiere de sanction administrative, asso-
ciée explicitement ou implicitement au droit de
bénéficier d’un contréle de pleine juridiction.
L'examen transversal prend ici la forme d'un
bref état des lieux.

En droit social, c’est en matiere de chémage
que la Cour de cassation s’est prononcée sur
I"étendue du controle de « proportionnalité »
des « sanctions ». Elle décide que le tribunal du
travail exerce un contrdle de pleine juridiction
sur la décision prise par le directeur du bureau
du chdémage, ce qui implique qu’a condition de
respecter les droits de la défense et de rester
dans le cadre de I'instance, tel qu’il est détermi-
né par les parties, tout ce qui reléve du pouvoir
d’appréciation du directeur tombe sous le con-
trole du tribunal du travail, sauf lorsqu’une dis-
position particuliére confere explicitement au

(16) Cass., 1¢" février 1995, Pas., n® 62, Cass., 16 no-
vembre 1994, Pas., n° 490.

(17) C.E.D.H., arrét Goktan c. France du 2 juillet 2002,
§ 58 : « il n"existe pas de précédent des organes de
la Convention, ni au titre de l'article 6 ni au titre de
I'article 7, qui censure le fait pour le Iégislateur de
prévoir une peine fixe, ou qui oblige le juge a “mo-
duler” cette peine en fonction des circonstances
de la cause, indépendamment de I'importance de
I’amende douaniere infligée ».

(18) Cass., 5 mars 2003, Pas., n°® 151 (relatif a une pei-
ne de réclusion a perpétuité).

Dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme, voy. par exemple, décision
Sawoniuk c. Royaume-Uni du 29 mai 2001.

(19) Cass., 27 septembre 2005, Pas., n°® 461 (Cour
const., arrét n® 138/2006 du 14 seJotembre 2006 et
Cass., 13 février 2007, R.G. n° P.05.0371.N).
Comp. C.E.D.H., arrét Mamidakis c. Créce du
11 janvier 2007 (voy. infra). Comp. C.J.C.E,
12 juillet 2001, aff. C-262/99, Louloudakis c. Gre-
ce.

(20) Cons. D.Renders, M. Joassart, G. Pijcke et
F. Piret, « Le régime juridique de la sanction admi-
nistrative », in Les sanctions administratives (sous
la dir. de R. Andersen, D. Déom et D. Renders),
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 220 a 259. Cons.
également F. Kéfer, « Le role prépondérant de la
sanction financiére et sa proportionnalité en droit
pénal social », in En hommage a G. Kellens - Une
criminologie de la tradition a Iinnovation, Bruxel-
les, Larcier, 2006, spécialement pp. 329 a 333.
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directeur un pouvoir discrétionnaire relatif a
une décision qui doit étre prise, auquel cas le
juge ne peut ni priver le directeur de son pou-
voir d’appréciation, ni se substituer a lui (21).

En droit fiscal, le dernier état de la jurispruden-
ce de la Cour est fixé en ce sens qu’il appartient
au juge auquel il est demandé de contréler la
sanction infligée en vertu de I'article 70 du
Code de la T.V.A., d’examiner la légalité de
cette sanction et il peut, plus particulierement,
examiner si cette sanction est conciliable avec
les conditions impératives des conventions in-
ternationales et du droit interne, y compris les
principes généraux du droit. Ce droit de contro-
le doit permettre notamment au juge d’exami-
ner si la sanction n’est pas disproportionnée a
I"infraction, de sorte qu’il peut examiner si |’ad-
ministration pouvait raisonnablement infliger
une amende administrative d’une telle impor-
tance. Le juge peut ainsi prendre en considéra-
tion spécialement la gravité de I'infraction, le
taux des sanctions déja infligées et la maniere
dont il a été statué dans des affaires similaires,
mais il lui incombe de tenir compte a cet égard
de la mesure dans laquelle I"administration
elle-méme était liée par rapport a la sanction. Il
en découle que le juge, qui doit pouvoir appré-
cier en fait et en droit toutes les circonstances
pertinentes, et qui doit pouvoir contrbler tout ce
qui est soumis a I'appréciation de I'administra-
tion, n'y puise pas le pouvoir de réduire ou de
liquider une sanction pour de simples motifs
d’opportunité et & I'encontre des regles Iégales
(22).

Dans le cadre de la loi du 15 décembre 1980
sur I'acces au territoire, le séjour, |’établisse-
ment et |'éloignement des étrangers, la Cour de
cassation a énoncé que le juge qui est saisi d'un
appel d’un transporteur aérien contre une
amende administrative qui lui a été infligée en
vertu de larticle 74/4bis, § 1", de ladite loi,
peut controler la légalité de cette sanction et,
plus particulierement, il peut examiner si les
circonstances de fait et les conditions légales
sont remplies et si la sanction correspond aux
prescriptions |égales, notamment en vérifiant si

(21) Voy. Cass., 28juin 1999, Pas., n® 405, Cass.,
15 mars 1999, JTT, 1999, p. 417, avec note
Ph. Gosseries, « Contentieux de I’assurance cho-
mage - Sanction administrative - Compétence de
pleineéuridiction », Cass., 14 décembre 1998,
Pas., n° 520, Cass., 2 février 1998, Pas., n° 57;
rappr. également Cass., 14 mars 2005, Pas.,
n° 156.

(22) Cass., 16 février 2007, R.G. n° F.06.0032.N, Cass.,
16 février 2007, R.G. n® F.05.0015.N, Cass.,
16 février 2007, R.G. n° C.04.0390.N. Cons.
Cass., 21 janvier 2005, Pas., n° 43, avec concl.
min. publ. publiées dans Au. Cass., Cass.,
24 janvier 2002, Pas., n® 51, Cass., 24 janvier
2002, Pas., n°52, Cass., 24 janvier 2002, Pas.,
n° 53.

Pour la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme, voy. notamment arréet Silvester’s
Horeca Service c. Belgique du 4 mars 2004. Pour
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, voy.
notamment arréts n® 96/2002 du 12 juin 2002 et
n°© 22/99 du 24 février 1999.

En matiére de qualification a I'aune de l'article 6
de la Convention, voy. récemment C.E.D.H., arrét
Loncke c. Belgique du 25 septembre 2007. Voy.
également C.E.D.H. (gde ch.), arrét Jussila c. Fin-
lande du 23 novembre 2006, C.E.D.H., arrét Jano-
sevic c. Suéde du 23 juillet 2002, C.E.D.H., arrét
Kadri c. France du 26 septembre 2000, C.E.D.H.,
arrét Bendenoun c. France du 24 février 1994.

elle est proportionnelle, sans pouvoir lever
I’amende administrative pour de simples motifs
d’opportunité ou d'équité (23).

4. — Cour constitutionnelle - Thése de la sanc-
tion pénale. — La lecture par la Cour de cassa-
tion de 'article 30bis, § 3, alinéa 3, s’écarte de
celle fournie par la Cour constitutionnelle. Cel-
le-ci lui réserve une qualification pénale au
sens de |'article 6.1. de la Convention, par une
application propre des criteres dégagés de la
doctrine des arréts de la Cour européenne des
droits de I'homme.

De cette qualification conventionnelle, la Cour
constitutionnelle déduit I'applicabilité des
« principes généraux “ du ” droit pénal » a la
majoration; relevons particulierement que, par-
mi ces principes, la Cour constitutionnelle a
déja reconnu celui « qui exige que rien de ce
qui appartient au pouvoir d’appréciation de
I’administration n’échappe au contréle du
juge » (24).

Constatant d’'un autre coté qu’il ne s’agit pas
d’« une peine au sens de I'article 1*" du Code
pénal », la Cour constitutionnelle se refuse a
une application automatique des régles inter-
nes du droit pénal et de la procédure pénale.
Elle examine si, en ne permettant pas que s'ap-
pliquent a cette majoration certaines de ces re-
gles, le législateur n’a pas méconnu les
articles 10 et 11 de la Constitution. A ce titre, la
Cour constitutionnelle a dit pour droit que
I"article 30bis, § 3, alinéa 3, précité, viole ces
dispositions constitutionnelles en ce qu’il ne
permet pas au tribunal du travail d’ordonner un
sursis a I’exécution du paiement de la
« majoration » ou d’en modérer le montant 'il
existe des circonstances atténuantes (25).

(23) Cass., 16 février 2006, Pas., n®97, avec concl.
min. publ. Voy. aussi Cour const., arrét n® 125/
2003 du 24 septembre 2003.

(24) Cour const., arrét n° 8/2007 du 11 janvier 2007,
point B.7.2., Cour const., arrét n® 199/2006 du
13 décembre 2006, point B.7.2., Cour const., arrét
n°165/2006 du 8 novembre 2006, point B.7.2.,
Cour const., arrét n® 138/2006 du 14 septembre
2006, point B.7.2.

(25) Cour const., arrét n® 86/2007 du 20 juin 2007.
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5. — Cour constitutionnelle, contréle de plei-
ne juridiction, principe général du droit pénal.
— Dans de nombreux arréts, la Cour constitu-
tionnelle examine si le juge est autorisé a exer-
cer sur la décision infligeant une sanction un
controle de pleine juridiction. Ce juge doit pou-
voir vérifier si la décision administrative est jus-
tifiée en fait et en droit et si elle respecte les dis-
positions |égislatives et principes généraux qui
s'imposent a I’administration, parmi lesquels le
principe de proportionnalité (26) (27). Il s’ensuit
que si le législateur estime devoir permettre a
I"administration de moduler I'importance de la
sanction, rien de ce qui reléve de |’appréciation
de I'administration ne doit pouvoir échapper au
controle du juge.

Ce droit de bénéficier d’un controle de pleine
juridiction est reconnu de différentes maniéres
et notamment, sur la base de |'article 6 de la
Convention (28) ou, comme mentionné ci-des-
sus, au titre de « principe général “ de ” droit
pénal » (29).

6. — Rapprochement prétorien - Condamna-
tion d’office ne tendant pas a la réparation pé-
cuniaire du préjudice subi par I'organisme per-
cepteur des cotisations de sécurité sociale. —
La double lecture de l'article 30bis, § 3,
alinéa 3, peut étre rapprochée notamment de
celle qui existait formellement (30) auparavant
en ce qui concerne la condamnation d’office
forfaitaire visée par I'article 35, § 1, dernier
alinéa, et § 3 (auparavant, article 35, dernier
alinéa) de la loi du 27 juin 1969 précitée (31).
Actuellement, ces lectures se rejoignent, sans
s'identifier néanmoins, en termes de nature ju-

ridique.

(26) En matiere sociale (a propos de Il'ancien
article 30ter, § 6, de la loi cﬁj 27 juin 1969 préci-
tée; voy. supra notes 9 et 10), voy. par exemple
Cour const., arrét n® 157/2002 du 6 novembre
2002, point B.13., Cour const., arrét n°® 128/99 du
7 décembre 1999, point B.14. En matiere fiscale,
voy. notamment Cour const., arrét n® 96/2002 du
12 juin 2002, point B.4.3., Cour const., arrét
n°®32/99 du 17 mars 1999, points B.10. et B.11.,
Cour const., arrét n°® 22/99 du 24 février 1999,
point B.12.

(27) En ce qui concerne le contrdle de pleine juridic-

tion et Iappréciation de la proportionnalité de la
sanction par la section du contentieux administra-
tif du Conseil d’Etat, voy. par exemple : C.E., arrét
Carbone, n° 138.007, du 3 décembre 2004.
Dans ses arréts, la Cour constitutionnelle prend en
considération ce contr6le de pleine juridiction de
la section du contentieux administratif du Conseil
d’Etat : Cour const., arrét n® 164/2002 du
13 novembre 2002, point B.6., Cour const., arrét
n® 66/2002 du 28 mars 2002, point B.6., Cour
const., arrét n® 164/2002 du 13 novembre 2002,
point B.6., Cour const., arrét n® 54/2001 du 8 mai
2001, point B.10.3., Cour const., arrét n® 4/2001
du 25 janvier 2001, point B.8.4.7.1.

(28) Par exemple : Cour const., arrét n® 14/2006 du
25 janvier 2006, point B.7.

(29) Cour const., arrét n® 8/2007 du 11 janvier 2007,
point B.7.2., Cour const., arrét n® 199/2006 du
13 décembre 2006, point B.7.2., Cour const., arrét
n®165/2006 du 8 novembre 2006, point B.7.2.,
Cour const., arrét n® 138/2006 du 14 septembre
2006, point B.7.2.

(30) Voy. note 12.

(31) Cass., 30 mai 2000, Pas., n°329, Cass., 24 juin
1998, Pas., n°® 335, Cass., 22 mars 1994, Pas.,
n°®137. Comp : Cour const., arrét n° 80/2001 du
13 juin 2001, Cour const., arrét n°® 92/2000 du
13 juillet 2000, Cour const., arrét n® 98/99 du
15 septembre 1999.
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Prévisible depuis I'arrét rendu en audience plé-
niére le 27 septembre 2006 (32), tel qu’éclairé
par les conclusions de M. I’avocat général Da-
mien Vandermeersch, la solution adoptée par
la Cour de cassation, dans un arrét rendu le
12 septembre 2007 (33), consiste a considérer
que :

« La qualification d’'indemnité donnée a cette
condamnation ainsi que l’allocation de son
montant a 'office préjudicié par le non-paie-
ment des cotisations indiquent que le législa-
teur a entendu, au dernier alinéa de 'article 35
précité, instituer un mode particulier de répara-
tion ou de restitution destinée, dans |'intérét du
financement de la sécurité sociale, a rétablir
I"ordre 1égal troublé par Iinfraction.

» La condamnation d’office de I'employeur au
paiement de cette somme ne constitue des lors
pas une peine au sens des articles 7 a 43quater
du Code pénal, méme si elle releve de I'exerci-
ce de I'action publique.

» Toutefois, la condamnation d'office précitée
emprunte a la sanction pénale qu’elle complete
une portée répressive et dissuasive qui se déduit
du montant infligé, lequel est porté au triple des
cotisations éludées pour s'ajouter ensuite a la
somme de celles-ci. La mesure ne se borne des
lors pas a réparer le dommage causé par I'in-
fraction.

» Revétant sous cet aspect le caractere d’'une
sanction pénale au sens de larticle 7.1 de la
Convention de sauvegarde des droits de I’'hom-
me et des libertés fondamentales, la condamna-
tion prévue par |'article 35, alinéa 4, ancien, de
la loi du 27 juin 1969 ressortit aux condamna-
tions dont le prononcé peut étre suspendu con-
formément aux articles 3 a 6 et 18bis de la loi
du 29 juin 1964 concernant la suspension, le
sursis et la probation » (34).

Sous I'impulsion d’une qualification pénale au
sens de 'article 6.1. ou 7.1. de la Convention,
laquelle emporte « uniquement » I"application
des garanties conventionnelles en cause, le ré-
gime juridique se profile ici sur un horizon

(32) JTT, 2006, p.438, avec concl. av. gén.
D. Vandermeersch, et note Ph. de Koster, « La con-
damnation d’office au triple des cotisations élu-
dées en sursis », R.D.PC., 2007, p. 91, avec concl.
D. Vandermeersch. Cons. « Rapport annuel de la
Cour de cassation de Belgique 2006 », Bruxelles,
éd. du Moniteur belge, 2007, p. 91.

(33) R.G.n°P.07.0373.F.

(34) En matiere fiscale, voy. récemment, Cass., 7 juin
2007, R.G. n° F.06.0056.F, arrét opérant une dis-
tinction entre le caractere répressif d’une sanction
et le caractére pénal au sens des articles 60 a 62 du
Code pénal et des « principes relatifs au concours
idéal d’infractions ou au délit collectif »; la Cour
énonce, en effet, que « la circonstance que de tel-
les amendes (majoration égale au double du mon-
tant dd, en application des articles 299bis, § 3, du
Code des impots sur les revenus 1964 et 402 du
Code des impOts sur les revenus 1992) revétiraient
un caractére répressif n’en fait pas pour autant des
amendes pénales auxquelles seraient applicables
les dispositions et principes visés au moyen ». Pour
une application, en matiére sociale, de la distinc-
tion entre une peine au sens de l'article 2,
alinéa 2, du Code pénal et une sanction pénale au
sens de l'article 7.1 de la Convention et 15.1
P1.D.C.P, voy. Cass., 14 mars 2005, Pas., n° 156.
Comp. également, au sujet de I'indemnité forfaitai-
re de l'article 11bis de I’ancien arrété royal n® 5 du
23 octobre 1978 précité, Cass., 30 mai 2000, Pas.,
n° 329 et Cass., 17 novembre 1993, Pas., n° 466
(sommaire), R.D.P.C., 1994, p. 799.

commun pour certaines des regles de droit pé-
nal et de procédure pénale internes in favorem,
comme c’est le cas, a ce jour, pour le sursis a
I’exécution de la condamnation d’office et la
suspension de son prononcé.

Pour d’autres regles in favorem, 'applicabilité
reste, malgré le besoin de prévisibilité et de sé-
curité juridique, en voie de détermination; la
tentation est grande, toutefois, d’analyser le
raisonnement opéré par la Cour dans son arrét
du 12 septembre 2007, comme la reconnais-
sance d'un automatisme d’application de ces
autres régles de droit pénal général. Cette ana-
lyse n’est formellement pas exclue, mais il ne
s’agit pas la d'un enseignement expres, la
Cour ne tranchant pas cette question. En I'es-
pece, la reconnaissance de I'applicabilité a
peut-étre pris le détour implicite de la jurispru-
dence de la Cour constitutionnelle, la Cour de
cassation étant dispensée de lui soumettre une
question préjudicielle, des lors que la Cour
constitutionnelle a déja statué, comme en cet-
te espéce, sur une question ayant un objet
identique (35) (36). Elle pourrait, dans d’autres
affaires, prendre appui, par exemple, sur des
garanties conventionnelles ou sur la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de
I’"homme.

7. — Approche conventionnelle - These du
droit au respect des biens. — Aux termes de de
I'article 1°" du protocole n® 1 a la Convention,
« toute personne physique ou morale a droit au
respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de
sa propriété que pour cause d'utilité publique
et dans les conditions prévues par la loi et les
principes généraux du droit international.

» Les dispositions précédentes ne portent pas
atteinte au droit que possédent les Etats de met-
tre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires
pour réglementer I'usage des biens conformé-
ment a I'intérét général ou pour assurer le paie-
ment des impGts ou d’autres contributions ou
des amendes ».

Et si cette disposition permettait de s’affran-
chir, des lors qu’il s’agit de mobiliser spécifi-
quement le principe de proportionnalité, du
débat épistémologique sur la nature pénale ou
civile de I'amende présentant un réel degré de
gravité...

C’est une approche qui trouve appui sur la ju-
risprudence de la Cour européenne des droits
de I'homme et, plus spécialement, sur I'arrét
Mamidakis c. Grece du 11 janvier 2007.

Dans cet arrét, la Cour européenne se pronon-
ce relativement a une espéece ou, par une déci-
sion prise par le directeur du service spécial des
investigations douaniéres et confirmée trés lar-
gement lors des recours juridictionnels, le re-
quérant se vit imposer, a titre personnel, une
amende d’un montant total de 3.008.216 EUR
du chef de contrebande (amende pouvant aller
jusqu’au décuple des taxes frappant I'objet de
I'infraction) et fut par ailleurs déclaré conjointe-
ment responsable pour le paiement des amen-

(35) Article 26, § 2, alinéa 2, 2°, de la loi spéciale du
6 janvier 1989 « sur la Cour darbitrage ».

(36) En l'occurrence : Cour const., arrét n® 92/2000 du
13 juillet 2000, Cour const., arrét n® 98/99 du
15 septembre 1999.

des imposées a d’autres personnes pour viola-
tions douaniéres, d’'un montant total de
4.946.145 EUR.

La Cour européenne y affirme que :

«(...) Uamende litigieuse est une ingérence
dans le droit garanti par le premier alinéa de
I'article 1 du protocole n® 1, car elle prive le re-
quérant d’'un élément de propriété, a savoir de
la somme qu'il doit payer; cette ingérence se
justifie conformément au second alinéa de cet
article, qui prévoit expressément une exception
pour ce qui est du paiement d'imp6ts, d’autres
contributions ou d’amendes. Toutefois, cette
disposition doit étre interprétée a la lumiere du
principe général énoncé dans la premiere phra-
se du premier alinéa, et il doit donc exister un
rapport de proportionnalité raisonnable entre
les moyens employés et le but recherché.

» Par conséquent, I’obligation financiére née du
paiement d'une amende peut léser la garantie
consacrée par cette disposition, si elle impose a
la personne en cause une charge excessive ou
porte fondamentalement atteinte a sa situation
financiére » (37).

Ensuite, la Cour constate, quant a I'exigence de
proportionnalité entre |'ingérence dans le droit
du requérant et le but d’intérét général poursui-
vi, « importance de I'amende infligée », I'in-
fliction de « sommes extrémement élevées, al-
lant jusqu’au décuple des taxes frappant |’objet
de l'infraction » (38).

Elle conclut a la violation de Iarticle 1¢" du pro-
tocole n° 1, dans la mesure ot « dans ces cir-
constances, méme en tenant compte de la mar-
ge d’appréciation dont disposent les Etats
contractants en cette matiere (...), la Cour esti-
me que |'imposition de I'amende en question a
porté une telle atteinte a la situation financiere
du requérant qu'il s'agissait d’'une mesure dis-
proportionnée par rapport au but légitime
qu’elle poursuivait » (39).

[l ne fait nul doute que le caractere proportion-
né de la sanction pécuniaire trouve, dans cette
jurisprudence portant appréciation de la validi-
té de I'ingérence apportée au droit au respect
des biens, une garantie d’effectivité. Fruit de
I"application « nouvelle » d’une disposition an-
cienne, cette garantie s'ajoute de la sorte aux
modes classiques d’intervention du principe de
proportionnalité (I’absence de traitement
« inhumain et dégradant », le controle de plei-
ne juridiction des sanctions administratives, ...).

Gian-Franco RANERI
Rétérendaire prés la Cour de cassation (40)
Maitre de conférences a I’'U.L.B.

(37) C.E.D.H., arrét Mamidakis c. Gréce du 11 janvier
2007 (définitif), § 45.

(38) Op.cit, §47.

(39) Op. cit., § 48. Pour un constat d’absence de viola-
tion, voy. C.E.D.H., arrét Giannetaki E. & S. Meta-
foriki Ltd et Giannetakis c. Gréce du 6 décembre
2007, § 35. Par ailleurs, pour un moyen invitant la
Cour européenne des droits de I’homme a se pro-
noncer sur la proportionnalité d’une confiscation a
I"aune de I'article 1°" du protocole n° 1 et déclaré
recevable par cette haute juridiction, cons. déci-
sion sur la recevabilité Fondi c. Italie du 30 ao(t
2007.

(40) Cette note, terminée le 2 avril 2008, exprime le
point de vue personnel de I'auteur.



