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En quelques mots. ..

Communications

Par deux avis du 26 septembre
dernier, la Cour de cassation

a examing la question de la
compétence du conseiller de la
mise en état pour statuer sur une
demande de sursis a statuer en
fonction de la qualification donnée
a cette demande — incident
d’instance ou exception de
procédure — rappelant a cette
occasion sa jurisprudence en la
matiere (2¢ Civ., 13 mars 2008,
BICC n° 685, du 1¢ juillet dernier,
n° 1177, p. 39) : «... la demande
de sursis a statuer constitue une
exception de procédure

et (...) c’est seulement lorsque,
en statuant sur une exception

de procédure, I'ordonnance

du conseiller de la mise

en état met fin a l'instance,

que cette ordonnance a, au
principal, autorité de la chose
jugée et peut étre déférée

a la cour d’appel». On notera
avec le conseiller rapporteur que
«trois avis récents de notre cour
sont intervenus dans le domaine
de la compétence d’attribution du
magistrat de la mise en état »,

le 13 novembre 2006

et le 12 avril 2007 (BICC n° 654,
du 1¢ février 2007, et 665,

du 15 juillet 2007,

p. 22 et s.).

Jurisprudence

Par arréts du 1¢ juillet dernier,

la chambre sociale a jugé que
«La commission d’un fait fautif
isolé peut justifier un licenciement,
sans qu’il soit nécessaire qu'’il ait
donné lieu a un avertissement
préalable », cassant «/’arrét qui,
pour décider que le licenciement
d’un salarié, surpris en train de
fumer une cigarette de cannabis
dans la salle de pause fumeurs
de I'entreprise, était sans cause
réelle et sérieuse, énonce qu’il
appartenait a I'employeur de
rappeler 'interdiction de fumer
“un joint” par la notification d’une
sanction, mais que la perte de
I'emploi, sans mise en garde,
apparait disproportionnée »

(infra, n° 1793), tandis que,

dans une affaire ou I'interdiction
de fumer dans I'ensemble des
locaux de I'entreprise était justifiée
par des impératifs de sécurité,

la méme chambre a approuvé

la cour d’appel qui avait retenu
qu’était constitutif d’une faute
grave le fait, pour un salarié,

de fumer une cigarette dans un
local affecté aux pauses,

en violation de cette interdiction
(infra, n° 1794).




Par ailleurs, les rubriques
«documentation » et
«méthodologie » du site intranet
de la Cour de cassation
(http://srv-cassation/Rpvjcc/
Documentation/Dem.htm et
http://srv-cassation/Rpvjcc/
Methodologie/Form.htm)

ont été modifiées.

La rubrique documentation
comporte désormais les
publications suivantes:

— Bulletin d’information de la Cour
de cassation, Bulletin des arréts
des chambres civiles, Bulletin des
arréts de la chambre criminelle,
Bulletin du droit du travail,
Rapports annuels. Une version
numérique donnant directement
acces aux arréts est disponible
pour le Bulletin des arréts

de la chambre criminelle;

— Publications de I'Observatoire
du droit européen: veilles
bimestrielles, études thématiques
et synthéses d’arréts récents

de la CJCE concernant

la coopération judiciaire en
matieres civile et pénale et

le mandat d’arrét européen;

— Rapports et études : classés par
rubriques de la nomenclature de
la Cour de cassation,

études effectuée

a partir de la base Jurica.

Doctrine

S’agissant, enfin, des fiches
méthodologiques en matiére civile,
dont la liste suit, I'attention

du lecteur est attirée sur le fait
que ces fiches ont été actualisées
ou sont en cours d’actualisation,
des liens hypertextes conduisant
aux textes et arréts cités:
I'autorité de la chose jugée des
jugements civils, I'effet dévolutif, le
conseiller de la mise

en état, les pouvoirs d’office

de la cour d’appel, le principe de
la contradiction, la procédure a
jour fixe, la recevabilité

de I'appel, la rédaction

des arréts, la juridiction

du premier président, les incidents
d’instance, la procédure orale
devant la cour d’appel, les
procédures spécifiques a la
profession d’avocat,

les procédures de recours contre
les décisions du batonnier en
matiére d’honoraires, les frais
irrépétibles, la signification

des actes de procédure

par les huissiers de justice,
I'interprétation et la portée

des arréts de la cour, I'expertise,
I'impartialité, I'astreinte.
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Jurisprudence

Drolt européeen

Actualités

COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES EUROPEENNES

- Interprétation des articles 31 et 32 de la Décision-cadre n° 2002/584/JAI du Conseil, du 13 juin 2002,
relative au mandat d’arrét européen et aux procédures de remise entre Etats membres :

La Cour de justice des Communautés européennes a rendu un arrét en date du 12 aoat 2008, selon la
nouvelle procédure d’urgence, a la suite d’'une question préjudicielle posée par la chambre de I’instruction
de la cour d’appel de Montpellier (affaire n° C-296/08, Santesteban X...) et portant sur I’interprétation des
articles 31 et 32 de la Décision-cadre 2002/584/JAIl du Conseil, du 13 juin 2002, relative au mandat d’arrét
européen et aux procédures de remise entre Etats membres.

Rappel : Conformément a 'article 32 de la Décision-cadre, la République francaise a fait la déclaration suivante
6 (JO 2002, L. 190, p. 19) : «La France déclare, conformément a I'article 32 de la Décision-cadre |[...] que, en tant
. qu’Etat d’exécution, elle continuera de traiter selon le systeme d’extradition applicable avant le 1¢ janvier 2004 les
demandes relatives a des faits commis avant le 1 novembre 1998, date d’entrée en vigueur du traité sur I'Union
européenne signé a Maastricht le 7 février 1992. »

Les questions préjudicielles posées par la cour d’appel étaient les suivantes:

«1) Le défaut de notification, en vertu de l'article 31, paragraphe 2, de la Décision-cadre [...], par un Etat
membre, en I'espece [le royaume d’] Espagne, de son intention de continuer a appliquer des accords bilatéraux
ou multilatéraux entraine-t-il, par application du terme “remplace” de larticle 31 de cette Décision-cadre,
I'impossibilité, pour cet Etat membre, d’utiliser avec un autre Etat membre, en I'occurrence la [République
francaise], qui a fait une déclaration en vertu de I'article 32 de la Décision-cadre, d’autres procédures que celle
du mandat d’arrét européen ?

En cas de réponse négative a la question précédente, il est sollicité une réponse a la question suivante:

2) Les réserves faites par I'Etat d’exécution permettent-elles pour cet Etat I'application [de la Convention
de 1996], donc antérieure au 1° janvier 2004, mais entrée en vigueur dans cet Etat d’exécution postérieurement
a cette date du 1¢ janvier 2004 visée a l'article 32 de la Décision-cadre ? »

Le dispositif de I'arrét est le suivant:
«La Cour dit pour droit:

1) Larticle 31 de la Décision-cadre n° 2002/584/JAl du Conseil, du 13 juin 2002, relative au mandat d’arrét
européen et aux procédures de remise entre Etats membres, doit étre interprété en ce sens qu’il ne vise que
I’hypothese selon laquelle le régime du mandat d’arrét européen est applicable, ce qui n’est pas le cas lorsqu’une
demande d’extradition porte sur des faits commis avant une date indiquée par un Etat membre dans une
déclaration effectuée conformément a I'article 32 de cette Décision-cadre.

2) Larticle 32 de la Décision-cadre n° 2002/584 doit étre interprété en ce sens qu’il ne s’oppose pas a
I'application, par un Etat membre d’exécution, de la Convention relative a I'extradition entre les Etats membres
de I'Union européenne, établie par acte du Conseil le 27 septembre 1996 et signée a la méme date par tous
les Etats membres, méme lorsque celle-ci n’est devenue applicable dans cet Etat membre que postérieurement
au 1¢ janvier 2004. »

- Interprétation du Réglement n° 2201/2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et I’exécution des
décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale s’agissant d’un enléevement
d’enfant :

La Cour de justice des Communautés européennes a rendu, selon la nouvelle procédure préjudicielle
d’urgence, un arrét en date du 11 juillet 2008 (affaire n° C-195/08, Inga X...) interprétant le Réglement
n° 2201/2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere
matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale s’agissant de I’enlevement d’un enfant.
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La Cour précise notamment les conditions de délivrance du certificat prévu a I'article 42 dudit Reglement
qui permet la reconnaissance automatique (suppression de I'exequatur) et confére la force exécutoire, dans
I'autre Etat membre, au jugement statuant sur le retour (ou non) de I'enfant enleve.

Le dispositif est le suivant:
«La Cour dit pour droit:

1) Une fois une décision de non-retour prise et portée a la connaissance de la juridiction d’origine, il est sans
incidence, aux fins de la délivrance du certificat prévu a l'article 42 du Reglement (CE) n° 2201/2003 du
Conseil, du 27 novembre 2003, relatif a la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en
matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale, abrogeant le Reglement (CE) n° 1347/2000,
que cette décision ait été suspendue, réformée, annulée, ou, en tout état de cause, ne soit pas passée en
force de chose jugée ou ait été remplacée par une décision de retour, pour autant que le retour de I'enfant
n’a pas effectivement eu lieu. Aucun doute n’ayant été émis en ce qui concerne I'authenticité de ce certificat
et celui-ci ayant été établi conformément au formulaire dont le modéle figure a I'annexe IV dudit Reglement,
I'opposition a la reconnaissance de la décision de retour est interdite et il n’incombe a la juridiction requise
que de constater la force exécutoire de la décision certifiée et de faire droit au retour immédiat de I'enfant.

2) Hormis les cas ou la procédure vise une décision certifiée en application des articles 11, paragraphe 8, et
40 a 42 du Reglement n° 2201/2008, toute partie intéressée peut demander la non-reconnaissance d’une
décision juridictionnelle, méme si une demande de reconnaissance de la décision n’a pas été déposée
préalablement.

3) Larticle 31, paragraphe premier, du Reglement n° 2201/2003, en ce qu’il prévoit que ni la personne
contre laquelle I'exécution est demandée, ni I'enfant ne peuvent, a ce stade de la procédure, présenter
d’observations, n’est pas applicable a une procédure de non-reconnaissance d’une décision juridictionnelle,
formée sans qu’une demande de reconnaissance ait été préalablement introduite a I'égard de la méme
décision. Dans une telle situation, la partie défenderesse, prétendant a la reconnaissance, peut présenter des
observations. »

Les arréts C- 296/08 et C-195/08 ci-dessus sont disponibles sur le site internet de la Cour de justice :
http://curia.europa.eu/fr/index.htm

COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’'HOMME

- Droit a la liberté d’expression (article 10) et droit a un procés équitable (article 6 § 1 de la Convention
de sauvegarde des droits de ’'homme et des libertés fondamentales :

Dans l'arrét X... ¢/ France, req. n° 36109/03, rendu le 2 octobre 2008, la Cour conclut a I'unanimité a la
non-violation de l'article 10 (droit a la liberté d’expression) et a la violation de I'article 6 § 1 (droit a un proces
équitable) de la Convention de sauvegarde des droits de I’hnomme et des libertés fondamentales.

Dans cette affaire, la Cour se prononce sur la compatibilit¢ d’une condamnation pour complicité
d’apologie du terrorisme avec l’'article 10 de la Convention. Elle rappelle que le défaut de
communication au requérant du rapport du conseiller rapporteur de la Cour de cassation constitue
une violation de I'article 6 § 1.

Eaits :

Le requérant est dessinateur et collabore a ce titre avec différentes publications locales, dont I’hebdomadaire
basque Ekaitza. Le 11 septembre 2001, il remit a la rédaction du journal un dessin symbolisant I'attentat
contre les tours jumelles du World Trade Center, avec une légende pastichant le slogan publicitaire d’une
marque célebre, «Nous en avions tous révé... le Hamas I'a fait». Ce dessin fut publié le 13 septembre 2001
dans le journal. Dans son numéro suivant, I’hebdomadaire publia des extraits de courriers et d’e-mails regus
en réaction au dessin.

En janvier 2002, le requérant et le directeur de publication du journal furent condamnés par le tribunal
correctionnel, respectivement pour complicité d’apologie du terrorisme et pour apologie du terrorisme, a une
amende de 1500 euros chacun, a la publication, a leurs frais, de l'intégralité du jugement dans Ekaitza et
deux autres journaux, ainsi qu’aux frais de procédure assortis de la contrainte par corps.

En septembre 2002, la cour d’appel, saisie par les requérants, confirma le jugement rendu en premiere
instance. Elle jugea notamment qu’«en faisant une allusion directe aux attaques massives dont Manhattan a
éte le théatre, en attribuant ces événements a une organisation terroriste notoire et en idéalisant ce funeste
projet par I'utilisation du verbe réver, donnant une valorisation non équivoque a un acte de mort, le dessinateur
justifie le recours au terrorisme, adhérant par I'emploi de la premiére personne du pluriel («Nous ») a ce moyen
de destruction, présenté comme I"aboutissement d’un réve et en encourageant en définitive indirectement le
lecteur potentiel a apprécier de fagon positive la réussite d’un fait criminel. » (§ 14)
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La Cour de cassation, par un arrét du 25 mars 2003 non publié, jugea que «les énonciations de I'arrét
attaqué mettent la Cour de cassation en mesure de s’assurer que la cour d’appel, par des motifs exempts
d’insuffisance ou de contradiction et répondant aux conclusions dont elle était saisie, a, d’une part,
exactement apprécié le sens et la portée des propos litigieux et caractérisé, en tous ses éléments constitutifs,
tant matériels qu’intentionnel, le délit dont elle a reconnu les prévenus coupables et (...) que la cour d’appel
avait bien démontré que le délit entrait dans les exceptions prévues par le paragraphe 2 de I'article 10 de la
Convention ». Elle rejeta I'essentiel du pourvoi, sauf sur le point relatif a la contrainte par corps.

Griefs:

Devant la Cour européenne, le requérant, se plaignant de sa condamnation pour complicité d’apologie du
terrorisme, invoquait I'article 10 de la Convention (liberté d’expression). Enfin, il exposait ne pas avoir eu
connaissance du rapport du conseiller rapporteur et, invoquait a ce titre, une violation de I'article 6 § 1 de la
Convention (droit a un proces équitable).

Décision:

Sur I’'exception d’irrecevabilité soulevée par les autorités nationales sur le fondement de I'article 17 (abus de
droit) :

Le gouvernement frangais soutenait que la requéte était irrecevable s’agissant d’actes qualifiés «d’apologie
du terrorisme». Sur ce point, la Cour européenne expose, «(...) Nonobstant la qualification d’apologie du
terrorisme retenue par les juridictions nationales, [étre] d’avis que le dessin litigieux et le commentaire qui
I"'accompagne ne constituent pas une justification a ce point non équivoque de I'acte terroriste qui les feraient
échapper a la protection garantie par I'article 10 de la liberté de la presse. Enfin, I'offense faite a la mémoire
des victimes des attentats du 11 septembre 2001 a travers la publication litigieuse doit étre examinée a la
lumiere du droit, non absolu, protégé par I'article 10 de la Convention» (§ 27). Elle rejette I'exception du
gouvernement et déclare le grief du requérant recevable.

Concernant I'article 10 de la Convention:

La Cour de Strasbourg estime que la condamnation du requérant s’analyse en une ingérence dans le droit
a la liberté d’expression du requérant. Elle constate que cette ingérence était prévue par la loi frangaise et
poursuivait plusieurs buts légitimes, «eu égard au caractére sensible de la lutte contre le terrorisme», a
savoir, «le maintien de la sdreté publique ainsi que la défense de I'ordre et la prévention du crime au sens de
'article10 § 2» (§ 36).

Elle recherche si cette ingérence était «nécessaire dans une société démocratique ».

La Cour «releve d’emblée que les actes tragiques du 11 septembre 2001 (...) et que les questions abordées
a cette occasion relevent du débat d’intérét général» (§ 41). Elle constate que le requérant reprochait aux
juridictions internes « d’avoir nié sa véritable intention, qui relevait de I'expression politique et militante,
celle d’afficher son antiaméricanisme a travers une image satirique et d’illustrer le déclin de I'impérialisme
américain ».

La Cour porte «une attention particuliere aux termes employés pour illustrer le dessin et au contexte dans
lequel ils ont été publiés, tout en tenant compte des circonstances liées aux difficultés attachées a la lutte
contre le terrorisme y compris a I'égard de la situation régnant au pays basque, qu’elle a déja eu a connaitre
dans l'affaire Association Ekin ¢/ France» (§ 38).

Elle considére que «/’ceuvre ne critique pas I'impérialisme américain, mais soutient et glorifie sa destruction par
la violence. A cet égard, la Cour se base sur la légende accompagnant le dessin et constate que le requérant
exprime sa solidarité morale avec les auteurs présumés par lui de I'attentat du 11 septembre 2001 ». Elle en
déduit que «de par les termes qu’il emploie, le requérant juge favorablement la violence perpétrée a I'encontre
de milliers de civils et porte atteinte a la dignité des victimes» (§ 43).

Par ailleurs, les juges européens observent que les juridictions internes ont «examiné si le contexte de I'affaire
et l'intérét du public justifiaient I’éventuel recours a une dose de provocation ou d’exagération ». lls relevent
que «la caricature a pris une ampleur particuliere dans les circonstances de I'espece, que le requérant ne
pouvait ignorer », notamment en déposant le jour de I'attentat le dessin litigieux, qui «fut publié le 13 septembre
sans qu’aucune précaution de langage ne soit prise». lls retiennent ce fait comme un élément «de nature
a accroitre la responsabilité de I'intéressé dans son compte-rendu — voire son soutien — a un événement
tragique, qu’il soit pris sous son angle artistique ou journalistique. De plus, I'impact d’un tel message dans
une région politiquement sensible, a savoir le Pays basque, n’est pas a négliger; malgreé la diffusion limitée de
I’hebdomadaire, [ils constatent] cependant que celle-ci entraina des réactions, pouvant attiser la violence et
démontrant son impact plausible sur I'ordre public dans la région» (§ 45).

La Cour juge donc que les motifs retenus par les juridictions francaises pour condamner le requérant étaient
«pertinents et suffisants ». Elle ajoute que la condamnation du requérant avait un caractere modéré et en
déduit que la mesure prise contre le requérant n’était pas disproportionnée au but légitime poursuivi. Elle
conclut a I'unanimité a la non-violation de I'article 10 de la Convention.

Concernant l'article 6 § 1 de la Convention:

Le requérant alléguait ne pas avoir bénéficié d’un proces équitable, en ce qu’il n’aurait eu communication ni
de la partie non couverte par le secret du délibéré du rapport du conseiller rapporteur ni des considérations de
droit retenues par I'avocat général pour établir ses conclusions, et qu’il n’aurait pas été convoqué a I'audience
devant la Cour de cassation.
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Le gouvernement précise que la Cour de cassation, «depuis le 1¢ février 2003, a mis en place un nouveau
dispositif permettant aux parties a un pourvoi non représentées par un avocat aux Conseil d’accéder aux
informations de procédure qui les mettent a égalité avec les parties représentées et 'avocat genéral» (§ 51).

Sur 'absence de communication du rapport du conseiller rapporteur :

La Cour de Strasbourg, rappelle sa jurisprudence constante sur ce point (arréts X... ¢/ France et X... ¢/
France').

Aprés avoir constaté que «le requérant [dont le pourvoi a été déposé le 26 septembre 2002] n’a pas été
informé par une lettre du greffe de la Cour de cassation de la date du dépdt du rapport du conseiller
rapporteur et de la possibilité de le consulter» (§ 53), elle conclut, a 'unanimité, a la violation de I'article 6 § 1,
en raison du défaut de communication au requérant du rapport du conseiller rapporteur.

Sur 'absence de communication au requérant des considérations de droit retenues par I’avocat général pour
établir ses conclusions:

Le requérant s’étant vu communiquer le sens des conclusions de I'avocat général par courrier du
21 février 2003 auquel il pouvait répondre, la Cour considére qu’il a bénéficié d’'un examen équitable de sa
cause devant la Cour de cassation.

Enfin, la Cour juge qu'il n’y a pas lieu d’examiner séparément le grief tiré de I'absence d’information de la date
d’audience devant la Cour de cassation et soulevé par le requérant.

- Droit a la vie (article 2) et prohibition de la torture et des traitements inhumains et dégradants
(article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de I’lhomme et des libertés fondamentales):

Dans l'arrét X... ¢/ France, requéte n° 5608/05, rendu le 16 octobre 2008, la Cour conclut a I'unanimité a la
violation des articles 2 (droit a la vie) et 3 (prohibition de la torture et des traitements inhumains et dégradants)
de la Convention de sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés fondamentales.

Dans cette affaire, la Cour était saisie d’une requéte en violation des articles 2 et 3 de la Convention,
a la suite du suicide d’un détenu en maison d’arrét.

Faits:

Le frere de la requérante, mis en examen pour violences volontaires avec armes sur son ex-compagne et sa
fille de 13 ans, avait été placé en détention provisoire depuis le 12 avril 2000, d’abord a Meaux, puis a Bois-
d’Arcy. Le 2 juillet 2000, il fit une tentative de suicide en s’entaillant le bras a I’aide d’un rasoir et regut des
soins spécialisés en matiére psychiatrique, avec la prescription d’un traitement antipsychotique.

o

Pris en charge a compter du 3 juillet suivant par le service médico-psychologique régional (SMPR) avec
un traitement a raison de deux fois par semaine sans contrdle de la prise effective de ses médicaments, il
agressa une surveillante le 4 juillet et fit I’'objet d’une sanction disciplinaire : quarante-cing jours de mise en
cellule disciplinaire, qu’il commenga a purger le 5 juillet 2000. Son avocat, apres 'avoir rencontré, écrivit le
12 juillet au juge d’instruction: «Je n’ai pu établir avec M. X... Joselito un dialogue cohérent », et demanda une
expertise psychiatrique sur la compatibilité de son état psychique avec le placement en cellule disciplinaire. Un
dernier traitement lui fut donné le 17 juillet, et une infirmiere du SMPR le rencontra le 20 juillet vers 12 heures.
Le méme jour a 16 25, le surveillant le retrouva pendu dans sa cellule. Il ne put étre réanimé. Apres ce déces,
une information judiciaire fut ouverte et le juge d’instruction désigna deux experts psychiatres. Ces derniers
releverent que « Monsieur X... Joselito souffrait de troubles psychotiques dés son entrée a la maison d’arrét de
Bois-d’Arcy. Ses troubles psychotiques ont été qualifiés de bouffée délirante aigué» (...) mais «aucun élément
dans le dossier ne parait en faveur d’un syndrome dépressif en tant que tel». lls conclurent que «/e suicide du
détenu n’était pas previsible, en tout cas a court terme, dans la mesure ou il n’a manifesté aucune intention
suicidaire (...)». Une ordonnance de non-lieu fut rendue, confirmée en appel. Les parties civiles ne formérent
pas de pourvoi en cassation.

Décision:

Sur le grief tiré de la violation de I'article 2:

La Cour rappelle que la premiere phrase de I'article 2 «astreint I’Etat (...) a prendre les mesures nécessaires
a la protection de la vie des personnes relevant de sa juridiction» (§ 80). Elle souligne que «/les détenus sont
en situation de vulnérabilité et que les autorités ont le devoir de les protéger» et réitere «qu’il faut, dans le cas
des malades mentaux, tenir compte de leur particuliere vulnérabilité » (§ 84).

Si la Cour ne releve aucune négligence ou manque de surveillance du détenu, elle critique deux points:

- le fait que I'opportunité de I'hospitalisation de I'intéressé dans un établissement psychiatrique ne semble
jamais avoir été discutée malgré sa pathologie psychotique - a ce titre, elle souligne que «faute pour les
autorités d’ordonner le placement de Joselito X... dans un établissement psychiatrique, elles devaient
a tout le moins lui assurer des soins médicaux correspondant a la gravité de son état» (§ 99). Elle
critique le fait que la prise effective des médicaments administrés au détenu n’ait pas été contrdlée :

«la Cour arrive a la conclusion que I'absence de surveillance de la prise quotidienne de son traitement a, en

I'espéce, joué un réle dans son déces» (§ 105);

- en outre, la Cour estime que le placement en cellule disciplinaire du détenu a pu contribuer a aggraver son
état psychotique et regrette qu’il n’ait pas été tenu compte de ses troubles avérés lors du prononcé de
cette sanction.

' Arréts CEDH, X... ¢/ France du 24 mai 20086, requéte n° 55917/00, et X... ¢/ France, du 6 décembre 2007, requéte
n°38615/02.



1 décembre 2008 e Bulletin d'information

Droit européen

Citant la Recommandation n° R (98) 7 du Conseil de I’Europe, la Cour européenne des droits de ’'homme
«réitere que la vulnérabilité des malades mentaux appelle une protection particuliere. Il en va d’autant plus
ainsi lorsqu’un détenu souffrant de troubles graves est placé, comme en I'espece, en isolement ou cellule
disciplinaire pour une longue durée, ce qui ne peut manquer d’avoir des répercussions sur son état psychique,
et qu’il a déja effectivement tenté de mettre fin a ses jours peu de temps auparavant» (§ 109). Elle retient, a
I'unanimité, la violation de larticle 2, «dans la mesure ou les autorités ont manqué a leur obligation positive
de protéger le droit a la vie de Joselito X... ».

Sur le grief tiré de la violation de I'article 3:

La requérante critiquait la décision de placement en cellule disciplinaire. La Cour «rappelle que I'état d’un
prisonnier dont il est avéré qu'’il souffre de graves probléemes mentaux et présente des risques suicidaires
appelle des mesures particulierement adaptées en vue d’assurer la compatibilité de cet état avec les exigences
d’un traitement humain» (§ 128). A propos du placement du détenu en cellule disciplinaire le privant de tout
contact avec d’autres détenus et de toute visite, les juges de Strasbourg relevent que la sanction appliquée
correspond au maximum encouru pour une telle faute et que le détenu «a éprouvé angoisse et détresse ».

Au vu des circonstances propres a I'affaire (comportement préoccupant du détenu malgré le traitement
médical, témoignages d’un surveillant et de son avocate en ce sens) et citant ses arréts X... ¢/ France,
du 11 juillet 20062, et X... ¢/ Royaume-Uni, du 3 avril 20013, elle «estime qu’une telle sanction n’est pas
compatible avec le niveau de traitement exigé a I’égard d’un malade mental et que cette sanction constitue
un traitement et une peine inhumains et dégradants» (§ 129). Elle conclut, a I'unanimité, a la violation de
I'article 3 de la Convention.

Enfin, il convient de noter qu’aucune satisfaction équitable sur le fondement de I'article 41 n’avait été sollicitée
par la requérante.

A noter: I'opinion concordante du juge Villiger est annexée a I'arrét.

- Droit a un procés équitable (article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et
des libertés fondamentales):

Dans I'arrét X... ¢/ France, requéte n° 44562/04, rendu le 16 octobre 2008, la Cour conclut par six voix contre
une a la violation de I'article 6 (droit a un procés équitable - sur le défaut de communication au requérant du
rapport du conseiller rapporteur devant la chambre criminelle de la Cour de cassation) de la Convention de
sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales.

Cette décision vient confirmer la position de la Cour européenne des droits de ’lhomme concernant
la communication du rapport du conseiller rapporteur au requérant non assisté devant la chambre
criminelle de la Cour de cassation pour une procédure datant de 2004. Dans I’espéce en cause,
les faits et les griefs soulevés par le requérant se rapprochent sensiblement de ceux développés
précédemment dans I’arrét récent X... ¢/ France®. Il convient de noter qu’un nouveau dispositif a été
mis en place depuis 2006 devant la chambre criminelle de la Cour de cassation.

Faits:

Le requérant forma un pourvoi en cassation suite a une condamnation pour fraude fiscale confirmée en
appel. Il choisit de ne pas étre représenté devant la chambre criminelle. C’est ainsi que, selon la procédure
établie, il déposa un mémoire en février 2004 et recut en réponse un courrier du greffe criminel I'informant
que son mémoire serait soumis a I’examen d’un conseiller rapporteur puis d’un avocat général, lequel lui
ferait connaitre par écrit le sens de ses conclusions. Il regut le mémoire en défense de son contradicteur le
31 mars 2004. En avril, le conseiller rapporteur déposa son mémoire et, début mai, le requérant regut un
courrier I'informant du sens des conclusions de 'avocat général.

Le pourvoi fut finalement rejeté par la Cour par un arrét du 3 juin 2004.
Grief:

Le requérant alléguait, sur le fondement de l'article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’hnomme et des libertés fondamentales, plusieurs causes de rupture de I’équité de la procédure menée devant
la Cour de cassation, dont le défaut de communication du rapport du conseiller rapporteur et, également, la
non-communication des conclusions de I’'avocat général et de la date de I'audience.

Décision :

Sur_le grief tiré du défaut de communication au requérant du rapport du conseiller rapporteur devant la
chambre criminelle de la Cour de cassation:

Tout comme dans l'arrét X... ¢/ France précédemment mentionné, le requérant aurait été soumis a
une procédure d’information mise en place en février 2003 et en vertu de laquelle «les demandeurs non
représentés et ayant transmis un mémoire personnel étaient informés par le greffe criminel de la Cour de
cassation que leur mémoire serait soumis a I’examen d’un conseiller rapporteur puis d’un avocat général, et
(...) une fois avertis du sens de I'avis de I'avocat général, ils auraient la possibilité de produire des observations
complémentaires. Au vu de ce courrier, il leur appartenait de contacter la Cour de cassation, par simple appel
téléphonique, afin d’organiser, s’ils le souhaitaient, la consultation du rapport du conseiller rapporteur avant

2 Arrét CEDH, X... ¢/ France du 11 juillet 2006, requéte n° 33834/03.
8 Arrét CEDH, X... ¢/ Royaume-Uni du 3 avril 2001, requéte n° 27229/95.
4 Arrét CEDH, X... ¢/ France du 24 juillet 2008, requéte n° 42122/04.
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l'audience. Une fois que I'avocat général rendait son avis, les services du parquet géneéral le communiquaient
aux demandeurs, en leur rappelant qu’ils avaient la possibilité de faire parvenir au greffe criminel des
observations complémentaires » (§ 22).

Or le requérant conteste I'allégation selon laquelle un simple appel téléphonique aurait suffi a organiser la
consultation du rapport, il «déclare en effet avoir téléphoné au greffe de la Cour de cassation afin d’obtenir
des renseignements sur la procédure a suivre, et qu’aucune information ne lui aurait été délivrée » (§ 27).

Le gouvernement fit notamment part des réformes de procédure entreprises depuis 2003 afin de rendre
plus efficace et plus compléte I'information des requérants non assistés. Ces nouveaux dispositifs furent
notamment mis en place a la suite de plusieurs arréts de condamnation rendus par la Cour européenne des
droits de ’lhomme®. Ainsi, depuis 20086, les requérants sont en effet avisés, par courrier, du dép6t du rapport
et de la possibilité dont ils disposent d’en recevoir une copie a leur adresse, sur simple demande au greffe
criminel de la Cour. Mais le gouvernement estimait néanmoins que, des 2003, le dispositif «assurait pleinement
I’information du requérant sur le déroulement de la procédure et lui permettait donc, s’il le souhaitait, d’obtenir
copie du rapport du conseiller rapporteur» (§ 26).

La Cour rappelle les exigences induites par le principe du droit a un proces équitable, en vertu desquelles il
est admis que le requérant ou son conseil doivent recevoir communication, avant I’audience, du premier volet
du rapport du conseiller rapporteur®. En 'espéce, le requérant a été informé, par une lettre du 2 mars 2004,
que son mémoire serait soumis a I’examen d’un conseiller rapporteur. Ce courrier ne mentionnait aucune
information relative aux possibilités de consultation du rapport. Un second courrier, en date du 7 mai 2004,
indiquait seulement le sens des conclusions de I’'avocat général et la possibilité de faire des observations,
mais ne donnait aucune information supplémentaire sur le rapport du conseiller rapporteur. Il ne faisait pas
non plus mention du rapport du conseiller rapporteur.

La Cour en conclut que le requérant a été privé de la possibilité de consulter le rapport du conseiller rapporteur
dans la mesure ou il n’a pas eu communication de la date de dépét, et qu’il ne lui a été communiqué aucune
d’information lui évoquant la possibilité de le consulter. Elle confirme les solutions des affaires précédentes et
conclut sur ce grief, par six voix contre une, a la violation de I'article 6 § 1 de la Convention.

Sur le grief tiré du défaut de communication au requérant des conclusions de I’'avocat général:

La Cour rappelle qu’en communiquant le sens des conclusions et non leur intégralité et en indiquant au
requérant la possibilité d’y répliquer, les exigences de I'article 6 § 1 sont respectées’. En I'espéce, la Cour
estime que le principe du contradictoire a bien été respecté, dans la mesure ou le requérant a, d’une part,
recu un courrier le 7 mai 2004 lui indiquant le sens des conclusions de I'avocat général avant I’audience de la
Cour de cassation et, d’autre part, eu I'occasion d’y répondre. La Cour conclut au rejet de ce grief. 11

Sur le grief tiré du défaut de communication au requérant de la date d’audience:

La Cour releve que le requérant a recu le mémoire en défense de son adversaire le 31 mars 2004. Elle en
déduit que le requérant, «<méme sans connaitre la date exacte de I'audience» (§ 37), avait suffisamment de
temps pour pouvoir y répliquer. De surcroit, elle estime que la lettre du parquet général lui indiquant que
I'audience se déroulerait prochainement «aurait di I'alerter sur la brieveté des délais qui lui étaient impartis »
(§ 37). La Cour conclut au rejet du grief.

- Droit a un procés équitable sous I’angle du droit d’accés a un tribunal (article 6 § 1) et droit au
respect de la vie privée et de la vie familiale (article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales):

Dans l'arrét X... ¢/ France, requéte n° 10447/03, rendu le 16 octobre 2008, la Cour conclut a I"'unanimité
a la violation de larticle 6 (droit d’accés a un tribunal), a la non-violation de I'article 8 (droit au respect de
la vie privée et de la vie familiale) de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, et a I'inapplicabilité de I'article 2 du Protocole additionnel n° 7 a la Convention (droit a un
double degré de juridiction en matiere pénale).

Cette affaire s’inscrit dans le cadre de I'arrét récent X... ¢/ France®, concernant la compatibilité de
la procédure de visites domiciliaires prévue a I'article L. 16 B du livre des procédures fiscales avec
I'article 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales.

Faits:

[’administration fiscale avait diligenté une enquéte a I'encontre du requérant. Elle le soupconnait d’exercer sa
profession de conseil dans les domaines de la fiscalité et des transactions internationales sans s’acquitter de
ses obligations fiscales et en omettant de passer régulierement ses écritures comptables.

Le 29 mars 2001, la vice-présidente du tribunal de grande instance, «juge des libertés et de la détention désigné
pour assurer les fonctions visées a I'article 49 de la loi du 15 juin 2000 par ordonnance de M. le président
du tribunal de grande instance de Metz du 30 janvier 2001 », autorisa par ordonnance I’administration fiscale
a pratiquer, conformément a 'article L. 16 B du livre des procédures fiscales, une visite domiciliaire au «/ocal
d’habitation et/ou professionnel et dépendances susceptible d’étre occupés » par le requérant.

5 Arréts CEDH, X...-Y... ¢/ France du 31 mars 1998, Recueil des arréts et décisions 1998-l, et X...-Y... ¢/ France du 25 janvier 2000,
requéte n° 29507/95.

6 Cf arréts CEDH, X... ¢/ France du 24 mai 2006, requéte n° 55917/00 (§ 26), et CEDH, X... ¢/ France du 6 décembre 2007,
requéte n° 38615/02 (§ 15).

7 Arrét CEDH, X... ¢/ France du 20 décembre 2005, requéte n° 30408/02 (§ 15).

8  Arrét CEDH, X... ¢/ France du 21 février 2008, requéte n° 18497/03. Voir également CEDH, X.. ¢/ France du 24 juillet 2008,
requéte n° 18603/083, et CEDH, X... et autres ¢/ France du 18 septembre 2008, requéte n° 18659/05.
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La visite domiciliaire eut lieu le 31 mars 2001, hors la présence du requérant, mais en présence d’un de ses
amis, qu’il avait désigné pour le représenter. Parmi les documents saisis figuraient, selon le requérant, divers
effets personnels appartenant a son jeune fils ou a son épouse, outre des documents concernant ses activités
extérieures au territoire francgais.

Le 3 avril 2001, il forma un pourvoi en cassation contre I'ordonnance ayant autorisé la visite domiciliaire, en
invoquant notamment une violation des articles 6 et 8 de la Convention. Le pourvoi fut déclaré non admis par
la chambre criminelle de la Cour de cassation, sur le fondement de I'article L. 131-6 du code de I’'organisation
judiciaire, au motif «qu’il n’exist(ait) aucun moyen de nature a permettre I'admission du pourvoi ».

Griefs:

Devant la Cour européenne, le requérant alléguait une violation de I'article 8 (droit au respect de sa vie privée
et de sa vie familiale) en raison de la visite domiciliaire et des saisies pratiquées. Il invoquait également une
violation des articles 6 § 1 et 13 de la Convention (droit a un procés équitable et droit a un recours effectif) et
de larticle 2 du Protocole additionnel n° 7 (droit a un double degré de juridiction en matiere pénale), au motif
que le seul recours possible contre I’ordonnance autorisant les mesures, a savoir le pourvoi en cassation, ne
répondait pas aux exigences de ces articles. Enfin, il soutenait que la désignation du magistrat ayant ordonné
la visite domiciliaire n’était pas réguliere et était contraire a I'article 6 § 1 de la Convention.

Décision:
Concernant le grief fondé sur I’'absence de recours effectif contre I'ordonnance d’autorisation des mesures,

la Cour européenne expose d’emblée que le requérant n’ayant pas été déclaré coupable d’une infraction
pénale, l'article 2 du Protocole additionnel n° 7 ne trouve pas a s’appliquer.

En revanche, et contrairement a ce que soutenait le gouvernement s’agissant d’une procédure fiscale, la Cour,
citant I'arrét X... ¢/ France, requéte n° 18603/03, rappelle que I'article 6 § 1 de la Convention «est applicable
sous son volet civil» (§ 19).

Elle rappelle également y avoir précisé que «cela implique, en matiere de visite domiciliaire, que les personnes
concernées puissent obtenir un contréle juridictionnel effectif, en fait comme en droit, de la régularité de la
décision prescrivant la visite, ainsi que, le cas échéant, des mesures prises sur son fondement; le ou les
recours disponibles doivent permettre, en cas de constat d’irrégularité, soit de prévenir la survenance de
I'opération, soit, dans I’hypothése ou une opération jugée irréguliere a déja eu lieu, de fournir a I'intéressé un
redressement approprié. Dans ce méme arrét, elle a constaté que - en tous cas en I'absence de poursuites
subséquentes - les personnes faisant I'objet d’une visite domiciliaire sur le fondement de l'article L. 16 B du
livre des procédures fiscales n’ont pas acces a un tel contréle» (§ 22). Les juges de Strasbourg concluent en
conséquence, a lI'unanimité, a la violation de 'article 6 § 1 de la Convention.

Concernant la violation alléguée de l'article 8 de la Convention, le gouvernement soulevait une exception
d’irrecevabilité du grief: selon lui, les voies de recours internes n’avaient pas été épuisées, le requérant n’ayant
ni agi sur le fondement de I'article 9 du code civil ni en responsabilité de I'Etat.

La Cour rappelle que «/'article 35 § 1 de la Convention ne prescrit I'épuisement que des recours a la fois
relatifs aux violations incriminées, disponibles et adéquats. lls doivent exister a un degré suffisant de certitude,
en pratique comme en théorie, sans quoi leur manquent I’effectivité et I'accessibilité voulues; il incombe a
I’Etat défendeur qui excipe du défaut d’épuisement des voies de recours internes de démontrer que ces
exigences se trouvent réunies (voir, parmi de nombreux autres, I'arrét X... ¢/ France, du 20 février 1991, série
A, n° 1998, § 27) » (§ 28). Or elle estime que le gouvernement ne «procede pas a cette démonstration» et
écarte donc cette exception d’irrecevabilité.

La Cour européenne des droits de I'homme considere que la visite domiciliaire constitue bien une ingérence
dans I'exercice par le requérant de son droit a la vie privée. Elle constate que cette ingérence est effectivement
prévue par la loi et vise les buts légitimes du «bien-étre économique du pays » et de «la prévention pénale ».

Les juges de Strasbourg cherchent enfin a déterminer si cette ingérence est «nécessaire dans une société
démocratique ». Pour cela, ils examinent, d’une part, la procédure telle que prévue par I'article L. 16B du
livre des procédures fiscales et y décélent des «garanties suffisantes», et, d’autre part, la procédure telle
qu’organisée en I'espece, et constatent que celle-ci a été effectuée dans le respect du texte précité.

Comme le gouvernement, la Cour rappelle la décision X... ¢/ France, du 8 janvier 2002° : «Eu égard au
cadre strict dans lequel les autorisations de visites domiciliaires sont enfermées et au fait que la visite
domiciliaire litigieuse s’est déroulée dans le respect de ce cadre, la Cour estime que I'ingérence dans le droit
du requérant au respect de sa vie privée et de son domicile était proportionnée aux buts légitimes poursuivis
et donc “nécessaire, dans une société démocratique”, au sens de l'article 8 § 2 de la Convention» (§ 35). A
'unanimité, elle rejette ce grief comme manifestement mal fondé.

Concernant la contestation de la régularité de la désignation du magistrat ayant signé I'ordonnance
d’autorisation de la visite domiciliaire, la Cour européenne des droits de I’homme «estime qu’a supposer
cette partie de la requéte recevable, sa conclusion selon laquelle il y a eu violation du droit du requérant a un
“tribunal” au sens de l'article 6 § 1 de la Convention (paragraphe 24 ci-dessus) la dispense d’examiner les
autres griefs développés sur le terrain de cette disposition» (§ 37).

Sur le fondement de Iarticle 41 de la Convention, la Cour alloue au requérant 5 000 euros pour dommage moral.

Ces arréts peuvent étre consultés sur le site officiel de la Cour européenne des droits de ’homme :
http://www.echr.coe.int/echr.

® CEDH, X... ¢/ France du 8 janvier 2002 (déc.), requéte n° 51578/99.
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l. - AVIS DE LA COUR DE CASSATION

SEANCE DU 29 SEPTEMBRE 2008
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Avis n’ 7
Cassation

Saisine pour avis - Demande - Domaine d'application - Exclusion - Cas - Question sur laquelle
la Cour de cassation a déja statué - Applications diverses - Exception de procédure - Définition - 13

Demande de sursis a statuer.

Lorsque la Cour de cassation a déja statué sur une question de droit sur laquelle son avis est sollicité, il n’y a
pas lieu a avis.

Tel est le cas de la question relative a la qualification du sursis a statuer.

AVIS

LA COUR DE CASSATION

VU les articles L. 441-1 et suivants, R. 441-1 du code de I'organisation judiciaire et 1031-1 et suivants du code
de procédure civile ;

Vu la demande d’avis formulée par la cour d’appel de Paris le 28 mai 2008, recue le 30 mai 2008, dans une
instance opposant la société Systeme U centrale nationale au ministre de I'économie, des finances et de
Iindustrie, et ainsi libellée :

«Une demande de sursis a statuer, en ce qu’elle tend a permettre I'examen par la juridiction administrative,
par voie de question préjudicielle, de la légalité d’un arrété ministériel de délégation, constitue-t-elle un incident
d’instance ou une exception de procédure ? »

Sur le rapport de M. Paul-Loubiére, conseiller référendaire, et les conclusions de M. Maynial, premier avocat
général, entendu en ses observations orales ;

La question n’étant pas nouvelle, dés lors que la jurisprudence de la Cour de cassation retient que la demande de
sursis a statuer constitue une exception de procédure et que, par arrét du 13 mars 2008 (pourvoi n° 07-11.384),
la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a jugé que c'est seulement lorsque, en statuant sur une
exception de procédure, I'ordonnance du conseiller de la mise en état met fin a l'instance, que cette ordonnance
a, au principal, autorité de la chose jugée et peut étre déférée a la cour d'appel,

DIT N’Y AVOIR LIEU A AVIS

M. Lamanda, P. Pt. - M. Paul-Loubiére, Rap., assisté de Mme Guinamant, auditeur, M. Maynial, P. Av. Gén.
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Rapport de M. Paul-Loubiere

Conseiller rapportenr

Avis n’ 7

La Cour de cassation est saisie d’'une demande d’avis émanant de la cour d’appel de Paris, formulée par sa
cinquieme chambre, section A, dans un arrét du 28 mai 2008 statuant en matiére de pratiques commerciales
illicites.

La question porte sur la qualification d’'une demande de sursis a statuer dans l'attente de la décision a
intervenir du juge administratif saisi d’'une question préjudicielle, elle-méme relative a la légalité d’un arrété
ministériel de délégation conditionnant le droit d’agir d’un fonctionnaire représentant le ministre de I’économie
et des finances a l'instance.

Apres le rappel des faits et de la procédure (1), seront examinés successivement la recevabilité de la demande

(I, la délimitation de la question posée (lll) et les éléments de réponse a cette question (IV). Une conclusion
sera tirée de ces éléments (V).

l. - Rappel des faits et de la procédure

Il ressort de 'arrét saisissant la Cour de cassation et des pieces jointes qu’une enquéte a été diligentée par
les services de la direction de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF)
du Val-de-Marne, en 2004, sur les conditions de vente de produits au groupement d’achat «systeme U»,
négociées, par la société Systeme U, avec les fournisseurs nationaux.

Le ministre de I'’économie et des finances, représenté par M. Y..., directeur de la DGCCRF, a assigné la société
Systeme U centrale nationale (société Systeme U) devant le tribunal de commerce de Créteil sur le fondement
des dispositions de I'article L. 442-6 | 2° a du code de commerce, afin de voir prononcer la nullité de contrats
passés avec certains fournisseurs a la suite de pratiques fautives ayant consisté a obtenir des avantages
sans contrepartie, voir ordonner la répétition des sommes indiment pergues au titre de ces contrats et voir
prononcer une amende civile d’un million d’euros.

Pour justifier de son pouvoir de représenter le ministre a cette instance, le directeur s’est fondé sur un arrété
ministériel du 27 mai 2004, pris en application du décret n° 87-163 du 12 mars 1987, Iui attribuant délégation
de signature du ministre.

Devant le premier juge, in limine litis, la société Systéme U a soulevé une exception de nullité de I'assignation,
aux motifs que l'arrété de délégation du 27 mai 2004 ne donnait pas au directeur le pouvoir de signer des
actes relatifs a I’action prévue a larticle L. 442-6 |1 2° du code de commerce et de soutenir les demandes
formées par la DGCCRF : nullité des contrats, répétition des sommes versées et paiement d’une amende civile.

Apres rejet de I'exception de nullité par le tribunal de commerce et sur son appel devant la cour de Paris,
la société Systeme U a déposé des conclusions d’incident tendant au renvoi de I'appréciation de la 1égalité
de I'arrété du 27 mai 2004 devant le Conseil d’Etat, et sollicité qu’il soit sursis a statuer dans I'attente de la
décision a intervenir du juge administratif.

Dans une ordonnance du 21 novembre 2007, le conseiller de la mise en état s’est déclaré incompétent pour
connaitre de I'incident ; il a précisé que I'incident devait étre joint au fond et soumis a I'examen de la cour
d’appel, «seule juridiction saisie de I'instance».

Le 6 décembre 2007, la société Systéeme U, en application des dispositions de I'article 914 du code de
procédure civile, a déféré cette ordonnance a la cour d’appel, afin qu’elle dise, notamment, le conseiller de la
mise en état compétent pour connaitre de la demande de sursis a statuer dont il était saisi.

Dans son arrét du 28 mai 2007, se fondant sur les textes nouveaux issus du décret n° 2005-1678 du
28 décembre 2005, applicables au 1¢ mars 20086, lesquels sont venus modifier, notamment, I'article 914 du
code de procédure civile, la cour d’appel souligne que peut étre déférée immédiatement a son examen toute
ordonnance du conseiller de la mise en état ayant statué sur une exception de procédure ou un incident
mettant fin a I'instance.

Elle pose donc la question suivante :
«Une demande de sursis a statuer, en ce qu’elle tend a permettre I'examen par la juridiction administrative,

par voie de question préjudicielle, de la légalité d’un arrété ministériel de délégation, constitue-t-elle un
incident d’instance ou une exception de procédure ? ».

Tel est I'avis qu’elle sollicite de notre cour, en application de I'article 1031-1 du code de procédure civile et
de I'article L. 441-1 du code de I'organisation judiciaire.
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Il. - La recevabilité de la demande d’avis

A. - Recevabilité de la demande quant a la forme (articles 1031-1 et suivants du code de procédure civile)

La décision sollicitant le présent avis et saisissant la Cour de cassation mentionne que la cour d’appel a
accompli les diligences prévues par I'article 1031-1 du code de procédure civile, demandant les observations
écrites sur la question posée, tant des parties que du ministére public, dans le délai imparti par elle et expirant
le 6 mai 2008.

Les observations ont été déposées par le représentant du ministere de I’économie et des finances, le 23 avril
2008, par la société Systeme U, le 5 mai 2008, et par le ministére public, le 18 avril 2008.

['arrét du 28 mai 2008 a été notifié aux parties le 30 mai 2008 par LRAR portant mention de la date de
transmission du dossier a la Cour de cassation, conformément a 'article 1031-2 § 2 du code de procédure
civile.

La demande d’avis parait donc recevable en la forme.

B. - Recevabilité de la demande quant au fond

On sait qu’en application de I'article L. 441-1 du code de I'organisation judiciaire, la demande doit porter sur
une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges.

1. La question posée est-elle nouvelle ? En dépit de la jurisprudence citée tant par le parquet général de Paris
dans ses observations du 18 avril 2008 que par I'avocat aux conseils de Systeme U, il me semble que nous
devrions aller vers une recevabilité de la demande d’avis.

Certaines de ces décisions portent sur des procédures antérieures a la réforme du 28 décembre 2005.

Si des arréts de nos cing chambres civiles' ont retenu que la demande de sursis a statuer constituait une
exception de procédure lorsqu’elle était fondée sur une question préjudicielle, et si tel est bien le cas de
I'espece, devons-nous répondre aussi rigoureusement ? La question ne va-t-elle pas au-dela, au regard des
conséquences de la qualification du sursis a statuer en général : compétence, recours..., ce, compte tenu
des nouvelles dispositions apportées par le décret du 28 décembre 2005 ?

Par ailleurs, les avis de notre cour des 13 novembre 2006 (n° 06-00012) et 12 avril 2007 (n° 07-00006 et
07-00007), ainsi que I'arrét rendu par la deuxieme chambre civile, le 13 mars 2008 (Bull. 2008, I, n° 62), n’ont
pas directement porté sur la question de la qualification de la demande de sursis a statuer.

2. Elle présente une difficulté sérieuse. Au regard des nouvelles dispositions de l'article 771 1° du code de 15
procédure civile, le magistrat de la mise en état est désormais seul compétent pour statuer sur les exceptions ¢
de procédure et sur les incidents mettant fin a I'instance, la juridiction sur le fond ne pouvant en étre saisie

que Ss’ils «ne surviennent ou ne sont révélées que postérieurement au dessaisissement du juge».

LLes décisions que prend ici le conseiller de la mise en état peuvent donc étre déférées a la cour d’appel, en
application de I'article 914, alors que sous I'empire des anciens textes, seules les ordonnances statuant sur
une exception d’'incompétence, de litispendance ou de connexité, pouvaient étre déférées a la cour d’appel,
indépendamment de I’affaire au fond.

Ainsi, la qualification a donner au sursis a statuer dans l'attente d’une décision du juge administratif -
exception de procédure ou incident d’instance - exerce une influence directe sur le régime procédural de la
compétence et du recours.

Or, les articles 378, 379, 380 et 380-1 du code de procédure civile, qui ont trait a la décision de sursis a
statuer, relévent de la section premiére du chapitre lll du titre XI du code intitulé «les incidents d’instance »,
qui ne sont de la compétence exclusive du magistrat de la mise en état que lorsqu’ils mettent fin a I'instance,
alors que le méme magistrat a compétence exclusive pour statuer sur les «exceptions de procédure » quelles
qu’elles soient, au regard du nouveau texte de I'article 771, et que, parmi les exceptions de procédure (titre V,
chapitre Il du code), se trouvent les exceptions dilatoires (section lll, article 108), qui imposent au juge de
surseoir a statuer.

Ainsi, selon le positionnement des textes dans la nomenclature du code de procédure civile, un sursis
a statuer, une suspension de l'instance, est qualifiée soit «d’exception de procédure», soit «d’incident
d’instance » par le code...

3. Cette difficulté peut dés lors se présenter dans de trés nombreux litiges, précisément ceux ou intervient
la mise en état de I'affaire, confiée a un magistrat spécifique, en application des article 763 a 787 et 910 et
suivants du code de procédure civile.

Nous pouvons donc considérer que les conditions de fond sont aussi réunies pour rendre recevable la
présente demande d’avis.

lll. - La question et son contexte juridique

Dans I'espece qui nous est soumise, le conseiller de la mise en état a décliné sa compétence. Il a estimé que,
le sursis sollicité n’étant pas un sursis obligatoire, au sens de Iarticle 108 du code de procédure civile, il devait

T La premiére chambre civile, le 16 octobre 1985 (pourvoi n° 84-12.323), la deuxiéme chambre, le 14 septembre 2006 (pourvoi

n° 05-10.086), la troisieme chambre, le 16 avril 1986 (pourvoi n° 84-13.820) la chambre sociale, le 23 novembre 2005 (pourvoi
n° 03-13.079) et la chambre commerciale, le 28 juin 2005 (pourvoi n° 03-13.112).
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étre considéré comme un incident d’instance ne mettant pas fin a I'instance, au sens de Iarticle 771 du code
de procédure civile, et non comme une exception de procédure®. Par suite, et selon lui, I'incident devait &tre
tranché par la seule juridiction de jugement.

La question porte donc sur la compétence exclusive ou non du conseiller de la mise en état pour statuer sur
une demande de sursis a statuer en fonction de la gualification qui sera donnée a cette demande.

Au demeurant, cette qualification conditionnera tout autant la compétence du juge de la mise en état au
regard de la formation de jugement du premier degré. Le déféré de I'article 914 du code de procédure civile,
propre a I'instance d’appel, n’est pas seul concerné.

On est ici au coeur de I’évolution du réle attribué au magistrat de la mise en état par le pouvoir réglementaire,
depuis 1971 jusqu’aux modifications apportées par le décret du 28 décembre 2005.

A. - Evolution du réle assigné au magistrat de la mise en état dans I'instruction du dossier civil en
procédure écrite

Depuis sa création en 1971, le magistrat de la mise en état n’a pas cessé de voir son rdle s’étendre. Chacune
des réformes engagées a eu pour finalité de lui permettre de purger le plus possible les incidents affectant la
procédure avant qu’elle ne soit soumise a I’'examen de la formation de jugement. La formation de jugement a
alors toute disponibilité pour trancher les seules questions touchant au fond du litige.

Un évident souci de célérité des délais de procédure et de meilleure productivité du service public de la justice
a animé les nouveaux textes.

Ne limitant pas son réle a celui de superviseur du bon déroulement de I'instruction de I’affaire, on a voulu faire
du magistrat de la mise en état, dés sa désignation, un véritable juge unique, gestionnaire de I'instance, seul
compétent, a I’exclusion de toute autre formation (cf. article 771, alinéa premier, du code de procédure civile),
pour trancher les incidents et les exceptions affectant la procédure®.

De telles décisions ont donc une nature juridictionnelle ; elles doivent étre motivées (cf. article 773, alinéa 2,
code de procédure civile), certaines d’entre elles ayant autorité de chose jugée au principal (cf. article 775
modifié).

Le décret n° 81-500 du 12 mai 1981 a donné compétence exclusive au magistrat de la mise en état pour
statuer sur les exceptions dilatoires et les nullités pour vice de forme.

Ce champ de compétence exclusive a été étendu, par le décret n° 98-1231 du 28 décembre 1998, aux
exceptions de procédure et, par le décret n°2004-836 du 20 aolt 2004, aux incidents mettant fin a
I'instance.

’exclusivité de sa compétence sur ces exceptions et incidents a été réaffirmée par le décret n° 2005-1678
du 28 décembre 2005.

B. - Le réle du magistrat chargé de la mise en état depuis le décret du 28 décembre 2005

La circulaire d’application du décret du 28 décembre 2005 éclaire I'objectif du gouvernement dans la réforme
du réle dévolu au magistrat de la mise en état : «L’objectif d’efficacité et de célérité des procédures impose
d’accorder une attention particuliére a la mise en état. Déja plusieurs fois améliorée, elle devient une phase
essentielle et dynamique du proces civil dont I'objectif est de permettre d’audiencer des affaires véritablement
en état d’étre jugées.

Il s’agit en effet de permettre une mise en état non purement formelle mais une mise en état dite
“intellectuelle”, ce qui implique de la part du juge notamment une pleine connaissance de I'état du dossier
(...). Par 'importance des nouveaux pouvoirs qui lui sont conférés, le juge de la mise en état devient ainsi un
élément central pour le jugement des affaire civiles »*.

Le décret du 28 décembre 2005 compléte donc I'article 771 du code de procédure civile, en précisant que
«les parties ne sont plus recevables a soulever les exceptions et incidents ultérieurement, a moins qu’ils ne
surviennent ou soient révélés postérieurement au dessaisissement du juge ». Les parties sont ainsi irrecevables
a soulever ces exceptions et incidents devant la formation de jugement (cf. article 771 1°).

Ainsi, ces incidents et exceptions n’échappent a la compétence du magistrat de la mise en état qu’a la suite
de son dessaisissement, jusqu’a 'ouverture des débats ou jusqu’a la date fixée pour le dépdt des dossiers
des avocats (article 779, alinéa 4, du code de procédure civile, modifié par le décret du 28 décembre 2005). I
en est de méme en appel, I'article 910 renvoyant notamment a I'article 771 du code de procédure civile. Cette
modification s’inscrit toujours dans «/a vision que la mise en état d’un dossier doit permettre d’audiencer des
affaires véritablement en état d’étre jugées »°.

L'impossibilité pour les parties de soulever, apres dessaisissement du juge de la mise en état, «les exceptions
de procédure et les incidents mettant fin a I'instance » rend impérieuse la nécessité de définir le contour de
«|’exception de procédure », au sens de l'article 73 du code de procédure civile : «tout moyen qui tend soit a
faire déclarer la procédure irréguliere ou éteinte, soit a en suspendre le cours ».

Cf. ordonnance du conseiller de la mise en état de la cour d’appel de Paris, du 21 novembre 2007.

Cf. X. Marchand et X. Vuitton, «Tribunal de grande instance» in Juris-Classeur procédure civile, fasc. n° 222, p. 13 ; O. Salati,
«Mise en état» in Répertoire de procédure civile, Dalloz, janvier 2007, n° 117 ; fiche méthodologie de la Cour de cassation sur le
conseiller de la mise en état, en ligne et modifiée le 31 juillet 2007.

4 Circulaire ministérielle Justice, 8 février 2006, n° CIV 2006-04 C 3/08-02-2006.

Roger Tudela, «Décret du 28 décembre 2005 : vers une contractualisation de la procédure civile», in Gazette du Palais,
26-28 mars 2008, p. 13.
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Ces «exceptions de procédure» doivent précisément étre distinguées des «incidents d’instance », qui sont
stricto sensu :

- les jonction et disjonction d’instance (cf. articles 367 et 368) ;
- I'interruption de l'instance (cf. articles 369 et suivants) ;

- la suspension de I'instance, qui regroupe le sursis a statuer (cf. article 378), la radiation et le retrait du role
(cf. article 381) ;

- 'extinction de linstance, qui réunit la transaction, I'acquiescement, le désistement d’action et le déces
d’une partie pour les actions non transmissibles (article 384 du code de procédure civile) ; la péremption
d’instance, le désistement d’instance et la caducité de la citation (article 385 du code de procédure civile).

Seuls les «incidents mettant fin a I'instance» au sens du décret du 20 ao(t 2004 (cf. article 771 19), qui
empruntent a la notion des «incidents d’instance » telle qu’elle vient d’étre énumérée mais pour ne se limiter
qu’a ceux qui mettent fin a 'instance, relevent de la compétence du magistrat de la mise en état.

On peut observer, d’ores et déja, que I'expression «mettant fin a Iinstance » n’est pas relative qu’aux seuls
incidents ; elle s’applique a la fois aux exceptions de procédure et aux incidents, comme I'a retenu la
deuxiéme chambre civile dans son arrét du 13 mars 2008°. Nous avons en effet décidé que «c’est seulement
lorsque, en statuant sur une exception de procédure, I'ordonnance du conseiller de la mise en état met fin a
l’instance que cette ordonnance a, au principal, I'autorité de la chose jugée ; que I'ordonnance du (...) ayant
rejeté I'exception de nullité de I'assignation, la validité de I'acte pouvait étre remise en cause devant la cour
d'appel »".

Par ailleurs, seront mises de cété les fins de non-recevoir définies a I'article 122 du code de procédure civile,
dont la doctrine souligne depuis longue date que certaines d’entre elles éteignent I'action d’une maniere
définitive® et dont la Cour de cassation, dans un avis du 13 novembre 2006°, a dit qu’elles ne constituaient
pas des incidents mettant fin a I'instance au sens de I'article 771 1° du code de procédure civile et ne
relevaient pas, de ce fait, de la compétence du juge de la mise en état.

Au regard de la compétence du magistrat de la mise en état, la question reste de savoir si le sursis a statuer,
qui entraine la suspension de I'instance en cours, reléve des «exceptions de procédure’ ou des «incidents
qui ne mettent pas fin a I'instance”.

On aborde les incidences pratiques de la qualification qui, pour les plus essentielles, sont les suivantes :

- si I'on retient la qualification d’exception de procédure, le magistrat de la mise en état est exclusivement
compétent pour en juger. L'exception doit donc étre soulevée avant toute défense au fond et fin de non- .
recevoir (article 74 du code de procédure civile) devant lui ; elle est irrecevable devant la formation de
jugement® lors de I'ouverture des débats (article 779 in fine).

Lordonnance rendue a autorité de chose jugée au principal (article 775) si elle met fin & I'instance'" ; ce qui
ne sera pas le cas d’une décision de sursis a statuer.

Un recours est ouvert sur le fondement de I'article 776 : appel devant la cour d’appel contre les décisions du
juge de la mise en état. Un autre 'est en application de I'article 914 : par déféré de la décision du 