CONSEIL D’ETAT
section de legislation

avis 60.272/4
du 16 novembre 2016

sur

un avant-projet de décret de la Commission communautaire
francaise ‘modifiant le décret du 27 mai 1999 relatif a 1’octroi
de I’agrément et de subventions aux maisons d’accueil’
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Le 19 octobre 2016, le Conseil d’Etat, section de 1égislation, a été invité par la
Ministre, membre du College de la Commission communautaire francaise, chargée de la
Politique d’Aide aux personnes handicapées, de 1’Action sociale, de la Famille et des
Relations internationales a communiquer un avis, dans un délai de trente jours, sur un
avant-projet de décret de la Commission communautaire francaise ‘modifiant le décret du
27 mai 1999 relatif a I’octroi de I’agrément et de subventions aux maisons d’accueil’.

L’ avant-projet a été examiné par la quatrieme chambre le 16 novembre 2016.
La chambre était composée de Pierre LIENARDY, président de chambre, Martine BAGUET et
Luc DETROUX, conseillers d’Etat, Sébastien VAN DROOGHENBROECK et Jacques ENGLEBERT,
assesseurs, et Colette GiGgoT, greffier.

Le rapport a été présenté par Xavier DELGRANGE, premier auditeur chef de
section.

L’avis, dont le texte suit, a été donné le 16 novembre 2016.

*
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Comme la demande d’avis est introduite sur la base de 1’article 84, § 1%,
alinéa 1%, 2°, des lois coordonnées sur le Conseil d’Ftat, la section de législation limite son
examen au fondement juridique de I’avant-projet *, a la compétence de 1’auteur de I’acte ainsi
qu’a I’accomplissement des formalités préalables, conformément a ’article 84, 8§ 3, des lois
coordonnées précitees.

Sur ces trois points, 1’avant-projet appelle les observations suivantes.

FORMALITE PREALABLE

L article 12, §1%, alinéa1®, de I’accord de coopération-cadre du
27 février 2014 entre la Communauté francaise, la Région wallonne et la Commission
communautaire frangaise ‘relatif a la concertation intra-francophone en matiere de santé et
d’aide aux personnes et aux principes communs applicables en ces matieres’, dispose :

« Le Gouvernement ou le Collége de la partie concernée transmet au comité
ministériel et a I’organe de concertation tout avant-projet de décret en matiére de soins
de santé ou d’aide aux personnes dés sa prise d’acte ».

L auteur de I’avant-projet veillera au respect de cette formalité ainsi que de la
procédure visée aux articles 13 a 15 de cet accord de coopération.

EXAMEN DE L’AVANT-PROJET

DISPOSITIF
Article 2

L’article 2, § 2, en projet, prévoit qu’en complément de ses missions de base, la
maison d’accueil peut étre agréée «pour une ou plusieurs missions spécifiques » que
I’avant-projet de décret énonce de maniere exemplative. Ce procédé n’est pas admissible. En
effet il habilite ainsi le collége a déterminer de nouvelles « missions spécifiques » de maniere
illimitée en dehors de toute intervention de 1’assemblée. Le texte doit étre revu afin que
I’énumeération des missions spécifiques soit exhaustive dans le texte.

Article 4

1. Dé¢s lors que I’O.N.E. ne peut exercer que les missions qui entrent dans le
champ de ses compétences telles que définies, a I’heure actuelle, par le décret de la
Communauté frangaise du 17 juillet 2002 ‘portant réforme de I’Office de la Naissance et de
I’Enfance, en abrégé « O.N.E. »’, il va de soi que I’article 4/2, § 1¥ (lire : alinéa 1%) , 2°, en

! S’agissant d’un avant-projet de décret, on entend par « fondement juridique » la conformité aux normes
supérieures.
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projet ne peut s’appliquer que si I’avis de I’O.N.E. reléve de ses missions. L’auteur de
I’avant-projet est en effet sans compétence pour régler cette question.

La méme observation vaut mutatis mutandis pour la condition prévue a
I’article 3, 15°, en projet.

2. A larticle 4/2, § 1¥ (lire : alinéa 1%), en projet, il y a lieu de préciser de quel
Conseil consultatif il est question, le cas échéant, en se référant au décret qui I’institue, a
savoir, le décret du 5 juin 1997 ‘portant création du Conseil consultatif bruxellois
francophone de I’ Aide aux personnes et de la Santé’.

Article 8
1. L’article 10 en projet appelle plusieurs observations.
2. En vertu des articles 128, § 2, et 138 de la Constitution, lorsque la Commission

communautaire francaise exerce dans la région bilingue de Bruxelles-Capitale les
compétences de la Communauté francaise dans les matiéres personnalisables, ses décrets
n’ont force de loi qu’a I’égard des institutions établies dans la région bilingue de
Bruxelles-Capitale qui, en raison de leur organisation, doivent étre considérées comme
appartenant exclusivement a la Communauté francaise.

L’article 10, § 1%, 1°, prévoit une amende administrative pour « toute personne
physique qui, méme en tant qu’organe ou préposée d’une personne morale utilise I’appellation
‘maison d’accueil’, en violation des articles 4/2 et 5 ».

En tant qu’elle vise « toute personne physique » et, en particulier, les personnes
physiques qui utiliseront 1’appellation « maison d’accueil » sans avoir obtenu un agrément de
la Commission communautaire francaise, cette disposition ne peut étre interprétée comme
s’appliquant aux institutions a 1’égard desquelles la Commission communautaire commune
est exclusivement compétente. Si ’article 128, § 2, de la Constitution ne s’oppose pas a ce
qu’une communauté (en ce comprise la Commission communautaire frangaise lorsqu’elle
exerce des compétences de la Communauté francaise) impose des obligations a des personnes
physiques, elle ne peut le faire que dans la mesure ou ces obligations ont pour cause le recours
volontaire de ces personnes aux services de cette communauté %, ce qui, par hypothése, n’est
pas le cas des personnes physiques visées par la disposition.

La disposition excéde donc, ratione personae, la compétence de la
Commission communautaire frangaise.

2. Outre cet exces de compétence, la disposition suscite également une difficulté
au regard du principe de légalité dans le mesure ou le comportement punissable est décrit en

2 \/oir notamment, C.C., 13 mars 2001, n° 33/2001, B.4.3.
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des termes ambigus. En effet, si le paragraphe 1%, alinéa 1%, 1°, qui détermine le
comportement punissable, vise 1’utilisation de I’appellation « maison d’accueil » en violation
des articles 4/2 et 5, le paragraphe 1%, alinéa 2, qui détermine le montant de I’amende
administrative, mentionne « celui qui exploite un établissement en violation des articles 4/2
et 5 ». 1l s’agit-1a en effet de deux comportements qui ne se confondent pas nécessairement.
La méme observation vaut pour la « déclaration inexacte » visée en des termes différents a
alinéa 1%, 2° et a I’alinéa 2 du méme paragraphe.

3. La disposition souléve des interrogations au regard du principe non bis in idem,
consacré par l’article 4 du Protocole n° 7 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales et en vertu duquel « nul ne peut étre poursuivi ou puni
pénalement par les juridictions du méme Etat en raison d’une infraction pour laquelle il a déja
été acquitté ou condamné par un jugement définitif conformément a la loi et a la procédure
pénale de cet Etat ».

L’importance du montant des amendes administratives prévues par cette
disposition leur donne en effet un caractére pénal au sens de cette disposition du Protocole 2.
La sanction du retrait d’agrément (provisoire) en cas de non-respect des dispositions du
décret, prévue a D’article 5, alinéa 4, présente également un caractére pénal, des lors que le
retrait de cet agrément n’a pas seulement pour conséquence la perte de reconnaissance de
I’institution concernée par 1’autorité compétente et la perte de subventions, mais également,
en vertu de I’article 5, alinéa 5, d’empécher I’institution concernée de continuer a exercer son
activité en portant 1I’appellation « maison d’accueil ». L auteur d’une infraction a I’article 3 du
décret encourt donc la double sanction du retrait de I’agrément et d’une amende
administrative de 5.000 euros.

L’article 4 du Protocole n° 7 ne s’oppose pas a ce que le méme fait punissable
soit sanctionné de deux peines différentes, méme prononcées au cours de procédures
distinctes, pour autant que ces procédures présentent un lien temporel et matériel
suffisamment étroit *. Si I’avant-projet prévoit que ¢’est la méme autorité, a savoir le Collége,

® Dans un arrété récent rendu en grande chambre, la Cour européenne des droits de I’homme a en effet confirmé
gue pour apprécier si une procédure avait un caractére pénal au sens de cette disposition de ce Protocole, il fallait
appliquer « les trois critéres Engel, précédemment élaborés pour les besoins de I’article 6 de la Convention, a
savoir 1) « la qualification juridique de I’infraction en droit interne », 2) « la nature méme de I’infraction », et
3) le degré de sévérité de la sanction dont I’intéressé est passible, les deuxieme et troisiéme criteres étant
alternatifs et pas nécessairement cumulatifs, mais sans exclure une approche cumulative ». (Cour eur. D.H., A et
B c. Norvége, 15 novembre 2016, § 105, req. 24130/11 et 29758/11).

* Selon la Cour européenne des droits de I"'Homme dans cet arrét A et B C. Norvége :

« 132. Les ¢léments pertinents pour statuer sur 1’existence d’un lien suffisamment étroit du point de vue matériel
sont notamment les suivants :

—le point de savoir si les différentes procédures visent des buts complémentaires et concernent ainsi, non
seulement in abstracto mais aussi in concreto, des aspects différents de 1’acte préjudiciable a la société en cause ;
— le point de savoir si la mixité des procédures en question est une conséquence prévisible, aussi bien en droit
qu’en pratique, du méme comportement réprimé (idem) ;

— le point de savoir si les procédures en question ont été conduites d’une maniére qui évite autant que possible
toute répétition dans le recueil et dans ’appréciation des éléments de preuve, notamment grace a une interaction
adéquate entre les diverses autorités compétentes, faisant apparaitre que I’établissement des faits effectué dans
I’une des procédures a été repris dans 1’autre ;
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qui peut retirer I’agrément ou infliger une amende administrative, les habilitations pour fixer
les procédures respectives de ces deux sanctions font 1’objet de deux fondements décrétaux
distincts et indépendants I’un de 1’autre et qui ne prévoient pas de lien obligatoire entre ces
deux procédures. L’avant-projet présenterait davantage de garanties du respect du Protocole
s’il prévoyait qu’en cas d’infraction a I’article 3, I’éventualité¢ de I’infliction d’un amende
administrative prévue a Darticle 10, § 1%, alinéa 1¥, 2°, était examinée au cours d’une
procédure intégrée > & celle pouvant conduire au refus, & la suspension ou au retrait de
I’agrément. En tout état de cause, il doit étre garanti que la procédure en vue d’infliger I’une
de ces sanctions tienne compte de la procédure pouvant conduire a 1’autre sanction de manicre
a éviter toute répétition de mémes actes de procédure et de garantir la proportionnalité de la
sanction °.

Par ailleurs, Darticle 10, § 1%, alinéas 1%, 2°, et 2, prévoit également une
amende administrative de 5.000 euros pour l’auteur «d’une déclaration inexacte [avec
intention de fraude] pour obtenir ou maintenir un agrément provisoire ou un agrément ». Dans
la mesure ou un tel comportement est également passible de sanctions prévues par les
articles 195 a 197 du Code pénal, pouvant étre prononcées au cours de procédures qui sont
sans lien avec celles prévues par le décret tel que modifié par le présent avant-projet,
I’avant-projet doit étre complété de maniére a éviter que, sur la base du double fondement
1égal ainsi créé, la personne concernée soit poursuivie ou punie d’une manicre qui contrevient
a I’article 4 du Protocole additionnel n°® 7 a la Convention. L’avant-projet doit par ailleurs étre
complété par une disposition prévoyant le retrait de 1’agrément pour toute personne
condamnée pour faux en écriture commis en vue d’obtenir ou de conserver un agrément.

4. Enfin la disposition souléve également des observations au regard du principe
d’égalité.

La section de législation n’apergoit tout d’abord pas pour quel motif
article 4/2 n’est pas également visé par Darticle 10, § 1%, alinéas 1%, 2°, et 2. Il s’agit
probablement d’un oubli, dés lors que 1’agrément provisoire est également mentionné dans
ces deux dispositions.

Ensuite, compte tenu de la diversité des obligations imposées par ces
dispositions au demandeur d’agrément ou a I’institution agréée et de leur importance variable,
les infractions commises a ces dispositions ne présenteront certainement pas toutes le méme
degré de gravité. A peine d’aboutir a traiter ainsi de maniére identique, sans justification
objective et raisonnable, des personnes se trouvant dans des situations non-comparables, le

— et, surtout, le point de savoir si la sanction imposée a I’issue de la procédure arrivée a son terme en premier a
été prise en compte dans la procédure qui a pris fin en dernier, de maniére a ne pas faire porter pour finir a
I’intéressé un fardeau excessif, ce dernier risque étant moins susceptible de se présenter s’il existe un mécanisme
compensatoire congu pour assurer que le montant global de toutes les peines prononcées est proportionné ».

% En ce sens, ibidem, § 130.

® En ce sens, ibidem, § 132.
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dispositif a I’examen devrait étre complété de manicre a permettre a 1’autorité sanctionnante
d’individualiser I’amende, et ce, en prévoyant, a tout le moins, un minimum et un maximum
plutdét qu’un montant fixe. Il en va de méme de ’amende prévue pour I’infraction visée au
paragraphe 1%, alinéa 1%, 1°. L’application d’une amende de 25.000 euros pour toute
utilisation de I’appellation « maison d’accueil » s’avere en tout €tat de cause étre une sanction
disproportionnée lorsqu’elle ne s’accompagne pas d’une intention frauduleuse, laquelle n’est
en principe pas requise pour qu’une sanction administrative puisse étre infligée. Il y a lieu
d’habiliter le Collége a appliquer une amende inférieure de maniére a ce que la sanction reste
proportionnée a la gravité de I’infraction.

5. La disposition sera revue pour tenir compte de ces observations.
Article 9
1. Il résulte de I’article 10/2, § 4, 1°, en projet que I’organisme doit étre constitué

sous la forme d’association sans but lucratif.

Comme le relevait la section de Iégislation du Conseil d’Etat dans son
avis 28.517/4 donné le 3 février 1999 sur un avant-projet devenu le décret de la Commission
communautaire francaise du 27 mai 1999 ‘relatif a I’agrément et a I’octroi de subventions aux
services d’aide a domicile’, « la question se pose de savoir si, en imposant cette condition, les
auteurs de I’avant-projet entendent obliger les services d’aide a domicile a se constituer sous
la forme d’une association sans but lucratif spécifique, [...]. Dans [I’affirmative, il
conviendrait de s’assurer, a la lumiere des enseignements de I’arrét de la Cour d’arbitrage
n° 121/98 du 3 décembre 1998 ’, qu’une telle mesure est suffisamment justifiée par des motifs
admissibles au regard du principe de I’égalité devant la loi » .

La disposition a I’examen souléve la méme question.

2. En vertu de I’article 10/2, § 4, 2°, en projet, I’organisme doit avoir son siege
social sur le territoire de la Région de Bruxelles-Capitale. Comme la section de Iégislation du
Conseil d’Etat I’a déja observé dans son avis 28.057/4 donné le 7 octobre 1998 sur un
avant-projet devenu le décret de la Commission communautaire frangaise du 27 mai 1999
‘relatif & I’octroi de I’agrément et de subventions aux maisons d’accueil’ °, elle ne voit pas
pour quel motif admissible au regard du principe de I’égalité devant la loi une telle condition
est imposeée.

" Note de bas de page 2 de I'avis cité : Cet arrét est relatif & Iarticle 17, alinéa 1¥', du décret de la Commission
communautaire frangaise du 23 janvier 1997 ‘visant a promouvoir I’intégration professionnelle des personnes
handicapées’.

8 Doc. parl., Ass. Comm. comm. fr., 1998-1999, n° 78/1.

° Doc. parl., Ass. Comm. comm. fr., 1998-1999, n° 79/1. Voir dans le méme sens I’avis 53.019/VR donné le
23 avril 2013 sur un avant-projet devenu le décret du 18 juillet 2013 ‘relatif au parcours d’accueil pour
primo-arrivants en Région de Bruxelles-Capitale’ (Doc. parl., Ass. Comm. comm. fr., 2012-2013, pp. 17-24).
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3. A lire les articles 10/3 et suivants, en projet, il apparait que I’avant-projet
demeure en défaut d’envisager I’hypothése ou plusieurs candidatures seraient déposées en vue
de I’obtention de I’agrément en tant qu’organisme. L’avant-projet sera complété, notamment
en vue d’organiser une procédure d’appel public en vue de comparer les différentes
candidatures.

4. A larticle 10/10, § 1%, alinéa 3, le texte doit préciser la base dans laquelle
I’indice santé est calculé .

5. A I’article 10/10 en projet, les paragraphes 1* et 3 envisagent une subvention

tandis que les paragraphes2 et 4 prévoient I’octroi de plusieurs subventions. Cette
contradiction sera leveée.

Article 10

L’alinéa 2 sera diment justifié au regard du principe d’égalité.

Article 11

Afin de davantage respecter la répartition des compétences entre le Iégislateur
et I’exécutif, une date limite d’entrée en vigueur du décret sera fixée.

LE GREFFIER LE PRESIDENT

Colette GiGoT Pierre LIENARDY

19 Sur la précision requise en matiére d’indexation, voir notamment 1’avis 51.966/4 donné le 15 octobre 2012 sur
un projet devenu ’arrété du Gouvernement wallon du 4 juillet 2013 ‘portant codification de la législation en
matiere de santé et d’action sociale en Code réglementaire wallon de 1’Action sociale et de la Santé’ (Moniteur
belge, 30 aolt2013), spécialement 1’observation sur le projet de code, A.3.3. Voir également JO BAERT,
Indexeringsmechanismen in wetgeving, T.v.W., 2009/4, pp. 269 et sv.
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